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6. Schadevergoeding of de preclusion rule. Ge-
geven de schending van de notificatieplicht rijst
de vraag naar de sanctie daarop. Volgens de
rechtbank is dat betaling van schadevergoeding
waarbij de rechtbank de schade begroot op
hetzelfde, volledige bedrag als door de bank
betaald zoumoeten worden bij een geldig beta-
lingsverzoek. De rechtbank komt uiteindelijk tot
het oordeel dat de schade voor 30% voor reke-
ning blijft van Begunstigde zelf omdat deze
medeschuld had aan het intreden van de schade
door het uiteindelijke betalingsverzoekwederom
per gewone post te versturen (in plaats van (te-
vens) per fax) wetende, althans behorende te
weten dat die er zo lang over zou doen dat deze
de Bank pas ná de afloopdatum zou bereiken.
De rechtbank doet dit met een fraaie, uitvoerige
en weloverwogen motivering (zie r.o. 4.7 t/m
4.12). Het had echter ook anders en beknopter
gekund. Met betrekking tot de sanctie op
schending van de notificatieplicht bij bankgaran-
ties bestaat reeds decennia lang, en nog veel
langermet betrekking tot de vergelijkbare figuur
van het documentair krediet, een specifieke re-
gel: de bank mag zich niet beroepen op de niet-
conformiteit van het betalingsverzoek, met als
gevolg dat de bank het door de begunstigde
gevraagde bedrag zonder meer en integraal
dient te betalen als ware er een betalingsverzoek
dat wel aan de voorwaarden van betaling vol-
deed. Deze regel, die bekend staat als de preclu-
sion rule, is vastgelegd in art. 24(f) URDG en
Rule 5.03 ISP98, en heeft eveneens zijn plaats
gevonden in de rechtspraak van diverse landen
en in Nederland in het eerder geciteerde Gesno-
teg/Mees Pierson-arrest (waarin de Hoge Raad
overigens ook de mogelijkheid van een sanctie
in de vorm van het betalen van schadevergoe-
ding open liet). Volgens deze preclusion rule is
de sanctie glashelder, eenduidig en onmiddellijk:
volledige betaling en daarmee “basta”. Dit is nu
zo’n voorbeeld van een specifieke, in het kader
van bankgaranties ontwikkelde uniforme regel
met een formeel en strikt karakter, gericht op de
hierboven in par. 5 kort door mij aangeduide
belangen en doelstellingen. Wunnicke/Wunnic-
ke/Turner, Standby and Commercial Letters of
Credit, 2011, par. 6.06[A][B] omschrijven de
preclusion rule als de “jewel in the crown” en
Affaki/Goode, Guide to the URDG, 2011, no.
24.13/14, spreken over een “hallmark”. Zie nader
over de preclusion rule en de achtergronden
daarvan mijn Bank Guarantees in International
Trade, par. 13-31.
R.I.V.F. Bertrams
advocaat bij AKD Amsterdam
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(mr. Bakels, mr. Van Buchem-Spapens, mr.
Loth, mr. De Groot, mr. Polak)
(Concl. A-G Timmerman)
Noot mr. B.A. Schuijling
Bodemverhuurconstructie. Faillissementspau-
liana. Verrekening. Omzetting stil pandrecht
in vuistpandrecht is feitelijke rechtshandeling,
die niet ex art. 42 Fw vernietigd kan worden.
Verplichting bank tot huurbetaling is geen
overgenomen schuld ex art. 54 Fw. Vervolg
op Rb. Almelo, sector kanton 13 juli 2010,
«JOR» 2011/92, m.nt. NEDF onder «JOR»
2011/95.
[Fw art. 42, 54; BW art. 2:237, 3:236]
De zaken van failliet waarop ten gunste van de
bank een stil pandrecht rustte, zijn in demacht van
de bank gebracht. Daardoor kreeg haar aanvanke-
lijk op de voet van art. 3:237 lid 1 BW gevestigde
stille pandrecht op die zaken ingevolge art. 3:236
lid 1 BW het karakter van een vuistpand. Dit oor-
deel van het hof dat de omzetting in een vuistpand
door een feitelijke handeling heeft plaatsgevonden,
geeft niet blijk van een onjuiste rechtsopvatting.
Het is ook niet onbegrijpelijk of onvoldoende ge-
motiveerd. Het hof heeft vervolgens met juistheid
geoordeeld dat die feitelijke handeling buiten de
reikwijdte van art. 42 Fw valt, aangezien slechts
rechtshandelingen met een beroep op art. 42 Fw
kunnen worden vernietigd.
Het middel richt klachten tegen het oordeel van
het hof dat art. 54 Fw belet dat de bank een beroep
op verrekening ten aanzien van de verschuldigde
huur toekomt. Art. 54 Fw bepaalt dat degene die
een schuld aan de gefailleerde of een vordering
op de gefailleerde vóór de faillietverklaring van
een derde heeft overgenomen, niet bevoegd is tot
verrekening indien hij bij de overneming niet te
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goeder trouw heeft gehandeld. De bank heeft de
huurschuld echter niet van een derde overgeno-
men. De verplichting tot huurbetaling is een schuld
van haarzelf als huurder, waarop art. 54 Fw geen
betrekking heeft.
Mr. J.M. Eringa te Enschede, in zijn hoedanigheid
van curator in het faillissement van Garage L. ten
Velde BV,
eiser tot cassatie,
verweerder in het incidenteel cassatieberoep,
advocaat: mr. J.W.H. van Wijk,
tegen
ABN Amro Bank NV te Amsterdam,
verweerster in cassatie,
eiseres in het incidenteel cassatieberoep,
advocaten: (aanvankelijk mr. K.G.W. van Oven,
thans) mr. R.J. van Galen enmr. T.T. van Zanten.
Conclusie Advocaat-Generaal
(mr. Timmerman)
1. Feiten1
1.1. ABNAMROen [A] B.V. (hierna: [A]) hebben
op 24maart 2006 een kredietovereenkomst geslo-
ten, die bij overeenkomsten van 18 augustus 2006
en 30maart 2007 is gewijzigd. Tot zekerheid voor
de terugbetaling van het krediet heeft de bank
onder meer een pandrecht op de inventaris en de
voorraden bedongen.
1.2. Bij “combi-pandakte met volmacht” van 9
februari en 27 maart 2006 zijn de voorraden en
inventaris door [A] aan ABNAMRO in pand ge-
geven.
1.3. Op 12 oktober 2007 heeft ABN AMRO de
kredietovereenkomst met [A] opgezegd.
1.4. Op diezelfde dag hebben het Nederlands
Taxatie- en Adviesbureau B.V. (hierna: NTAB),
namens ABN AMRO, als huurder en [A] als ver-
huurder een huurovereenkomst gesloten ter zake
van het bedrijfspand van [A]. In de huurovereen-
komst is ondermeer bepaald dat de overeenkomst
van de zijde van ABN AMRO te allen tijde kan
worden beëindigd mits de aankondiging daartoe
geschiedt bij aangetekend schrijven of per telefax.
1.5. De aan ABN AMRO verpande zaken zijn
overgedragen aan NTAB en door ABN AMRO
in vuistpand genomen.
De feiten zijn ontleend aan rov. 3.1-3.6 van het in cassa-
tie bestreden arrest.
1
1.6. [A] is op 17 oktober 2007 op eigen aangifte
failliet verklaard. ABN AMRO heeft de aan haar
verpande zaken daarna executoriaal verkocht.
2. Procesverloop
2.1. Bij dagvaarding van 18 mei 2009 heeft de
voorganger van de curator, mr. N. Hijmans q.q.,
ABN AMRO gedagvaard en – na wijziging van
eis bij conclusie van repliek – gevorderd primair
een verklaring voor recht dat de huurovereen-
komst van 12 oktober 2007 is vernietigd op grond
van art. 42 en/of 47 Fw enABNAMRO te veroor-
delen aan de curator te betalen het bedrag van €
40.014,30, vermeerderd met de wettelijke rente
vanaf 23 november 2007 tot de dag der algehele
voldoening; subsidiair een veroordeling vanABN
AMROomaande curator te betalenwegens huur
over de periode van 12 oktober tot 20 december
2007 (althans zo leest de kantonrechter dat deel
van het petitum) een bedrag van € 7.935,--,
althans een verklaring voor recht dat het beroep
vanABNAMROop verrekening van de verpande
huurvordering is vernietigd op grond van art. 54
Fw met veroordeling van ABN AMRO om aan
de curator te betalen de verschuldigde huurpen-
ningen ten bedrage van € 7.935,-- vermeerderd
met de wettelijke rente vanaf 23 november 2007;
en zowel primair als subsidiair met veroordeling
van ABN AMRO in de kosten van het geding.
2.2. Bij tussenvonnis van 13 juli 2010 heeft de
kantonrechter zich allereerst gebogen over de
vraag of (1) het in vuistpand geven aan ABN
AMRO van bezitloos verpande zaken en (2) het
aangaan van een huurovereenkomst, al dan niet
onverplichte rechtshandelingen zijn. In rov. 4
heeft de kantonrechter over het eerstgenoemde
punt overwogen dat, voor zover de curator be-
doeld heeft, het aan ABN AMRO in vuistpand
geven van bezitloos verpande zaken te treffenmet
een beroep op vernietiging, dat beroepniet opgaat.
Immers, aldusde kantonrechter, slechts rechtshan-
delingen kunnen worden getroffen door een be-
roep op de faillissementspauliana en niet feitelijke
handelingen zoals het in de macht brengen van
bezitloos verpande zaken aan de pandhouder
(omzetten in vuistpand). In rov. 5 is de kanton-
rechter aangaande het tweede punt tot het oordeel
gekomen dat het aangaan van de huurovereen-
komst van 12 oktober 2007 een onverplichte
rechtshandeling betreft en heeft daartoe als volgt
overwogen:
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“Een rechtshandeling is onverplicht indien er niet
een op de wet of overeenkomst berustende ver-
plichting bestaat. Tussen partijen is er geen discus-
sie over dat er in dit geval geenwettelijke verplich-
ting tot het aangaan van de huurovereenkomst
bestaat. De kantonrechter is van oordeel dat er
evenmin een contractuele verplichting is. Artikel
II.8 van de Algemene Bepalingen Verpanding,
welke bepalingen deel uitmaken van de tussen
ABNAMRO en [A] B.V. gesloten overeen-
komst(en) bepaalt:
‘De Pandgever is verplicht, (...) indien en voor
zover de Bank dit verlangt, de Voorraden en In-
ventaris terstond over te brengen in demacht van
de Bank of die van een door de Bank aan tewijzen
derde, op een door de Bank te bepalen plaats. De
Bank is bevoegd die maatregelen ook zelf te tref-
fen; de Pandgever zal indien de Bank die maatre-
gelen treft, daaraan zijn medewerking (...) verle-
nen.’
Anders dan ABNAMRO is de kantonrechter van
oordeel dat uit deze bepaling geen verplichting
tot het aangaan van rechtshandelingen is af te
leiden. De bepaling rept daar met geen woord
over, zij gaat slechts over feitelijke handelingen
die de pandgever moet verrichten of dulden om
de pandhouder in de gelegenheid te stellen de aan
haar bezitloos verpande zaken ‘om te zetten’ in
vuistpand. De interpretatie die ABNAMRO geeft
aan de woorden ‘overbrengen’ in de macht van
de Bank ‘op een door de Bank te bepalen plaats’,
namelijk dat deze zouden betekenen dat zij ertoe
verplichten een huurovereenkomst aan te gaan,
is volgens de kantonrechter vergezocht en onjuist.
Naar eigen zeggen heeft ABNAMROhet bedrijfs-
pand van [A] B.V. bepaald als ‘de plaats’. Datmag
zo zijn, maar aan de verplichting de zaken op die
plaats te brengen had [A] B.V. reeds (lang) vol-
daan: de zaken bevonden zich daar immers al.
Indien ABNAMRO had willen bewerkstelligen
dat [A] B.V. op grond van de overeenkomst ook
had moeten meewerken aan wijzigingen van de
juridische status van ‘de plaats’ had zij dat bij het
aangaan van de verpanding overeen moeten ko-
men.Nudit niet is gebeurd, is er dus geen contrac-
tuele verplichting de onderhavige huurovereen-
komst aan te gaan.
Evenmin verplicht(t)en eisen van redelijkheid en
billijkheid [A] B.V. tot het aangaan van een derge-
lijke overeenkomst vlak vóór haar faillissement.
[A] B.V. behoortmee te werken aan de afgifte van
de bezitloos verpande zaken. De uitvoering van
de feitelijke handelingen/verplichtingen die dat
met zichmeebrengt, wordt beheerst door de eisen
van redelijkheid en billijkheid. Die eisen gaan
echter niet zo ver dat een pandgever, die blijkens
de overgelegde stukken al in een keurslijf van
verplichtingen jegens de pandhouder leeft, ook
nog eens verplicht is nadere rechtshandelingen te
gaan verrichten die (veel) verder gaan dan de
oorspronkelijk overeengekomen verplichtingen.
De kantonrechter ziet niet in dat zulks, anders
dan dat het voor de pandgevermogelijk kostenbe-
sparend werkt, door de eisen van redelijkheid en
billijkheid van de pandgever kan worden ge-
vergd.”
2.3. In rov. 6 heeft de kantonrechter daaraan toe-
gevoegd dat, zoals de curator heeft aangevoerd,
de Hoge Raad de bodemverhuurconstructie in
HR 12 april 1985, LJN AG4994, NJ 1986, 808
m.nt. WHH niet “paulianavrij” heeft verklaard.
Tussen haken heeft de kantonrechter daarbij
aangetekend dat de kantonrechtermet dit vonnis
ook niet heeft bedoeld “die constructie per defini-
tie paulianeus te verklaren”. Het feit dat een
overeenkomst een geoorloofde oorzaak heeft, wil
niet meteen zeggen dat de overeenkomst niet
paulianeus is. Om de paulianeusheid van de
overeenkomst te kunnen beoordelen en, in dat
kader, of sprake is van benadeling van crediteuren
zijn volgens de kantonrechter in rov. 7 meer in-
lichtingen van partijen nodig:
“Zo lijkt de curator te stellen dat het door hem
genoemde bedrag van € 40.014,30 de verkoopop-
brengst van verpande bodemzaken is, terwijl AB-
NAMRO stelt dat het vooral om rollendmaterieel
ging. De kantonrechter zal partijen in de gelegen-
heid stellen hem bij akte nader in te lichten over
de aard van het verkochte (bodemzaken en/of
voorraad) en de opbrengsten daarvan. Daarnaast
wenst de kantonrechter van de Curator te verne-
men of er sprake is van vorderingen van de Belas-
tingdienst ter zake van afdrachtsbelastingen of
anderszins crediteuren die een bodemvoorrecht
hebben. Partijen kunnen deze akte nemen op
dinsdag 31 augustus 2010, waarna zij veertien
dagen later bij akte kunnen reageren op elkaars
aktes. Deze inlichtingen zijn van belang om te
kunnen bepalen of er sprake is van benadeling
van crediteuren. Immers indien het niet om bo-
demzaken gaat, had ABNAMRO als separatist de
zaken ook zonder de onverplichte huurovereen-
komst te gelde kunnenmaken zonder dat dat voor
de overige crediteuren iets had opgeleverd en in-
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dien er geen vorderingen zijn diemet het bodem-
voorrecht zijn versterkt was er evenmin enig deel
van de opbrengst van de verkochte zaken in de
boedel gevloeid.”
2.4. In rov. 8 heeft de kantonrechter alvast de
stelling van ABN AMRO verworpen dat bij de
beoordeling van de vraag of sprake is van benade-
ling van crediteuren de nu bestaande toestand
dient te worden vergeleken met de situatie dat
ABNAMROhaar rechten ex art. 496 lid 1 Rv had
uitgeoefend door de aan haar verpande zakenweg
te voeren:
“De vraag of benadeling aanwezig ismoet worden
beantwoord door de hypothetische situatiewaarin
de schuldeisers zouden hebben verkeerd zonder
de gewraakte rechtshandeling te vergelijken met
de situatie waarin zij feitelijk verkeren als die
rechtshandeling onaangetast blijft. Met andere
woorden: de situatie waarin de gewraakte huur-
overeenkomst wordt weggedacht tegenover de
situatie dat de huurovereenkomst geldig is (geble-
ven). Daarbij is niet van belang wat ABNAMRO
allemaal wel of niet had kunnen of willen doen
indien de huurovereenkomst niet zo zou zijn ge-
sloten. Indien de gewraakte huurovereenkomst
wordt weggedacht, waren de zaken op de plek
waar zij op de faillissementsdatum waren en dat
is naar de kantonrechter op dit moment aan-
neemt: het bedrijfspand van [A] B.V., de bodem.”
2.5. Gelet op het principiële karakter van deze
zaak –met name vanwege het oordeel dat sprake
is van een onverplichte rechtshandeling –, heeft
de kantonrechter tussentijds hoger beroep tegen
het tussenvonnis opengesteld. Van die mogelijk-
heid heeft ABN AMRO gebruik gemaakt.
2.6. Bij arrest van 1 november 2011 heeft het hof
Arnhem het vonnis vernietigd. Het hof heeft
aanleiding gezien de zaak op de voet van art. 356
Rv aan zich te houden teneinde in hoger beroep
op de hoofdzaak te beslissen. Het hof heeft ABN
AMRO daarop veroordeeld tot betaling van het
bedrag van € 7.705,- te vermeerderen met de
wettelijke rente alsmede in de proceskosten in
twee instanties en het meer of anders gevorderde
afgewezen. Daaraan legde het hof de volgende
overwegingen ten grondslag.
2.7. Het debat spitst zich volgens het hof in rov.
4.1 allereerst toe op de vraag of de tussen ABN
AMRO en [A] gesloten huurovereenkomst van
12 oktober 2007 een paulianeuze rechtshandeling
is in de zin van art. 42 Fw. Het hof overweegt dat
voor een succesvol beroep op art. 42 Fw aan drie
voorwaarden voldaan dient te zijn, te weten (a)
een onverplichte rechtshandeling, (b) benadeling
van schuldeisers en (c) wetenschap van benade-
ling. Het hof constateert dat de kantonrechter
over de vereisten onder (a) en (b) beslissingen
heeft gegeven, die in het hoger beroep worden
bestreden.
2.8. Voor het vereiste (b) dat sprakemoet zijn van
benadeling van schuldeiserswenste dekantonrech-
ter, zo stelt het hof vast in rov. 4.2, meer inlichtin-
gen om te kunnen beoordelen of sprake is van
schuldeisersbenadeling. Volgens het hof hangt
deze beslissing samen met het rechtens onjuiste
uitgangspunt van de kantonrechter dat niet van
belang is wat ABN AMRO allemaal wel of niet
had kunnen doen indien de huurovereenkomst
niet zou zijn gesloten en dat, indien de gewraakte
huurovereenkomst wordt weggedacht, de zaken
zich op de faillissementsdatum op de bodem van
[A] bevonden. De gevraagde inlichtingen zijn
volgens het hof irrelevant, aangezien de omzetting
van het stil pandrecht in een openbaar pandrecht
onder het aangaan van een huurovereenkomst
namelijk niet zou leiden tot benadeling van
schuldeisers in de zin van art. 42 Fw (rov. 4.6).
Tot dat oordeel komt het hof op basis van de vol-
gende redenering:
1. tussen partijen was niet in geschil dat de bank
bevoegd was om de aan haar stil verpande zaken
in haar macht te brengen teneinde een vuistpand
te realiseren;
2. de bank heeft in het onderhavige geval gekozen
voor de zogenoemde bodemverhuurconstructie;
3. deze omzetting van een stil pandrecht in een
vuistpand is een feitelijke handeling die niet onder
de reikwijdte van art. 42 Fw valt (rov. 4.3);
4. de vraag of sprake is van benadeling van de
schuldeisers dient te worden beantwoord door de
situatiewaarin de huurovereenkomstwordtweg-
gedacht te vergelijken met de situatie waarin de
huurovereenkomst in stand blijft;
5. voor de positie van de schuldeisers maakt het
niet uit hoe het stil pandrecht wordt omgezet in
een vuistpand;
6. de keuze van de bank voor de verhuurconstruc-
tie als alternatief voor het wegvoeren en elders
opslaan van de verpande zaken heeft dan ook niet
tot nadeel van de schuldeisers geleid;
7. de verslechtering van de positie van de belas-
tingdienst en de boedel is louter het gevolg van
het tijdig omzetten van het bezitloos pandrecht
in een vuistpand (rov. 4.4).
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2.9.Vervolgens onderzoekt het hof of dehuurover-
eenkomst op andere gronden voor vernietiging
in aanmerking komt. Naar het oordeel van het
hof kan het aangaan van de huurovereenkomst
niet worden losgezien van de daarmee beoogde
omzetting van het stil pandrecht in vuistpand
(rov. 4.7). De omstandigheden van het geval lei-
den niet – althans, niet zonder nadere redenge-
ving, die volgens het hof ontbreekt – tot de con-
clusie dat schuldeisers zijn benadeeld.Ook anders-
zins is er geen sprake van benadeling (rov. 4.8).
Daarop loopt het beroep van de curator op zowel
art. 42 als 47 Fw stuk.De vraag of de huurovereen-
komst een (on)verplichte rechtshandeling is in de
zin van art. 42 Fw, kan onbesproken blijven. Voor
zover de vordering tot betaling van de opbrengst
van de verpande zaken is gebaseerd op onrecht-
matige daad, kan deze evenminworden toegewe-
zen (rov. 4.9). Zonder nadere toelichting – die
ontbreekt, aldus het hof – valt niet in te zien
waarom het uitoefenen door de pandhouder van
zijn recht op afgifte van de verpande zaken jegens
andere schuldeisers of de boedel onrechtmatig is.
2.10. De subsidiaire vordering van de curator tot
betaling van de huurpenningen vanaf 12 oktober
tot 20 december 2007 slaagt naar het oordeel van
het hof wel (rov. 4.10-4.13). De bank had een be-
roep gedaan op verrekening op de voet van art.
53 Fw. Daarop had de curator op zijn beurt een
beroep gedaan op art. 54 Fw. en uit dien hoofde
aangevoerd dat de bank niet bevoegd was tot
verrekening. Naar het oordeel van het hof heeft
de bank niet betwist bij het sluiten van de huur-
overeenkomst niet te goeder trouw te zijn geweest
in de zin van art. 54 Fw. Om die reden was de
bank niet bevoegd tot verrekening.
2.11. Op grond van dit alles vernietigt het hof het
tussen partijen gewezen vonnis en veroordeelt het
hof ABNAMROomaan de curator te betalen een
bedrag van € 7.705,-- (67 dagen x € 115,00 huur)
te vermeerderenmet wettelijke rente alsook in de
kosten van beide instanties.
2.12. Tegen dit arrest heeft de curator – tijdig2 –
beroep in cassatie ingesteld. ABN AMRO heeft
in het principale beroep geconcludeerd tot verwer-
ping en incidenteel cassatieberoep ingesteld. De
curator heeft in het incidentele cassatieberoep
De cassatiedagvaarding is op 31 januari 2012 uitge-
bracht.
2
geconcludeerd tot verwerping. Partijen hebben
hun standpunten schriftelijk doen toelichten.ABN
AMRO heeft ook nog van dupliek gediend.
3. Inleidende opmerkingen
3.1. De beslissing van het hof dat de schuldeisers
geen nadeel hebben ondervonden van het sluiten
van de huurovereenkomst en dat alleen al daarom
het beroep op art. 42 Fw faalt, wordt door de cu-
rator in het principale cassatieberoep bestreden.
Waar het hof het beroep op verrekening op grond
van art. 54 Fw heeft verworpen, bestrijdt de bank
dat oordeel in het incidentele cassatieberoep. De
beslissingen die in het principale respectievelijk
het incidentele cassatieberoepworden aangevoch-
ten, sluiten elkaar in zekere zin uit. Slaagt de vor-
dering die is gebaseerd op art. 42 Fw en is de
huurovereenkomst (derhalve)met succes vernie-
tigd, dan zijn de huurpenningen terzake waarvan
op de voet van art. 53 Fw een beroep op verreke-
ning wordt gedaan, niet (meer) verschuldigd.
3.2. Alvorens ik de klachten bespreek, acht ik het
geraden enkele inleidende opmerkingen temaken
over het belang dat in de voorliggende kwestie op
het spel staat, de actio pauliana, het bo-
dem(voor)recht van defiscus, de bodemverhuur-
constructie en de recente wetswijziging waarmee
dewetgever de voornoemde constructie aan ban-
den heeft willen leggen.
3.3. In beginsel hoeven schuldeisers bij het innen
van hun vorderingen geen rekening te houden
met de eventuele belangen van andere schuld-
eisers. Schuldeisersmoeten over hun eigen belan-
gen kunnenwaken (“sibi vigilare”). Ook bij finan-
cieel zwaar weer – blijkens de Parlementaire Ge-
schiedenis zelfs: juist dan (“als hij [de schuldeiser,
LT] een déconfiture van zijn schuldenaar vreest”)3
– moet een schuldeiser zijn rechten kunnen uit-
oefenen en eropkunnenvertrouwendat verkregen
rechten geëerbiedigdworden, zonder rekening te
hoeven houden met de belangen van (bijvoor-
beeld) andere schuldeisers.4
3.4. De positie van schuldeisers ten opzichte van
elkaar verandert op het moment dat het faillisse-
ment van een schuldenaar intreedt, of eigenlijk al
aan de vooravond daarvan. Als gevolg van de (op
Zie Van der Feltz I, blz. 436.3
R.J. van der Weijden, De faillissementspauliana, diss.
(2012), blz. 23.
4
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handen zijnde) insolventie komen de schuldeisers
tot elkaar te staan in een door de redelijkheid en
billijkheid beheerste rechtsverhouding.5 Wat dat
concreet betekent, hangt af van “demaatschappe-
lijke opvattingen zoals die zich sedert de totstand-
koming van de Faillissementswet verder hebben
ontwikkeld”.6
3.5. Deze gedachte, dat schuldeisers als gevolg van
de (naderende) insolventie tot elkaar komen te
staan in een rechtsverhouding die wordt beheerst
door de redelijkheid en billijkheid, ligt volgens
mij ten grondslag aan de regeling in art. 42 e.v.
Fw.Deze regeling – die alleen door de curator kan
worden geëffectueerd – strekt tot het voorkomen
van onoorbare verhaalsbenadeling van schuld-
eisers7 en is (derhalve) bedoeld voor gevallen van
moedwillige benadeling.8 Daarmee is de verrich-
ting van een onverplichte rechtshandeling vernie-
tigbaar, indien voor de schuldenaarmet een rede-
lijke mate van waarschijnlijkheid – zo vulde de
Hoge Raad aan – te voorzien was dat andere
schuldeisers daardoor benadeeld zoudenworden.
Ook als een schuldeiser ombetaling vraagt terwijl
hij wéét van de faillissementsaanvraag, handelt
hij volgens de wetgever in strijdmet de door hem
jegens zijnmede-schuldeisers te betrachten goede
trouw door zich aldus aan de concursus credito-
rum te onttrekken.9 Datzelfde geldt indien de
schuldenaar en één van diens schuldeisers aan de
vooravond vanhet faillissement van eerstgenoem-
de bewerkstelligen dat de betreffende schuldeiser
buiten de concursus wordt gehouden, beide we-
tende in welke toestand de schuldenaar verkeert.
In zijn dissertatie formuleert Van derWeijden de
gedachte die aan art. 42 (alsook aan art. 47) Fw
ten grondslag ligt aldus, dat de “zekerheid van een
concursus creditorummaakt dat het ius vigilanti-
W. Snijders, Concursus creditorum en de verdelende
rechtvaardigheid in het privaatrecht, in:M.W.Hesselink
e.a. (red.), Privaatrecht tussen autonomie en solidariteit
(2003), blz. 277.
5
W. Snijders, Concursus creditorum en de verdelende
rechtvaardigheid in het privaatrecht, in:M.W.Hesselink
e.a. (red.), Privaatrecht tussen autonomie en solidariteit
6
(2003), blz. 278. Overigens merkt W. Snijders zelf op
dat over de toepasselijkheid van de redelijkheid en bil-
lijkheid in het faillissementsrecht discussie bestaat.
Volgens mij blijkt uit het arrest.
R.J. van der Weijden, De faillissementspauliana, blz. 9.7
Van der Feltz I, blz. 433 e.v.8
Van der Feltz I, blz. 449 e.v.9
bus (en het pacta sunt servanda) plaats moet(en)
maken voor de paritas creditorum. Niet het indi-
viduele belang, maar het collectieve belang van
de schuldeisers staat voorop.”10
3.6. In par. 3.35 van mijn conclusie voor Van
Leuveren q.q./ING11 merkte ik al op dat banken
(kredietverstrekkers) in zekere zin een “kennis-
voorsprong” hebben op andere schuldeisers. In
de regel zullen banken het beste (zo niet veelal:
als enige) zicht hebben op de financiële gezond-
heid van hun kredietnemers. Het zijn in veel ge-
vallen ook de banken die op basis van de informa-
tie die hen ter beschikking wordt gesteld, bepalen
of de stekker uit de ondernemingwordt getrokken
of niet. Dat terwijl andere schuldeisers hetmoeten
doen met de façade van de onderneming. Door
deze kennisvoorsprong zullen banken vaak in een
betere verhaalspositie verkeren – d.w.z. waar no-
dig in staat tijdig passendemaatregelen te nemen
– in vergelijking met schuldeisers die die kennis
en macht niet hebben. Deze kennisvoorsprong
kan ook tegen banken werken. Vergeleken met
onwetende, nietsvermoedende schuldeisers zullen
banken zich aan de vooravond van een faillisse-
ment eerder op glad ijs bevinden. Een bank zal
sneller dan andere schuldeisers met een redelijke
mate vanwaarschijnlijkheid kunnen voorzien dat
door een bepaalde rechtshandeling mede-
schuldeisers worden benadeeld.
3.7. In de voorliggende kwestie staat de zogenoem-
de bodemverhuurconstructie centraal. De bank
heeft enkele dagen voordat [A] haar eigen faillis-
sement aanvroeg, met de garagehouder een
huurovereenkomst gesloten. De bedoeling was
dat de “bodem” van [A] overging op de bank,
teneinde aldus de bezitloze pandrechten om te
zetten in vuistpandrechten.
3.8. Het verschil tussen een vuist- (of openbaar)
pandrecht en een stil (of bezitloos) pandrecht ligt
hierin dat bij een stil pandrecht het goed waarop
het pandrecht komt te rusten in de macht van de
pandgever blijft. Bij pandrechten op vorderingen
heeft de debiteur ingeval van een stil pandrecht,
anders dan bij een openbaar pandrecht, géénweet
van het gevestigde pandrecht. Op het moment
R.J. van der Weijden, De faillissementspauliana, diss.
(2012), blz. 25.
10
HR 1 februari 2013, LJN BY4134, NJ 2013, 156 m. nt.
F.M.J. Verstijlen (Van Leuveren q.q./ING).
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dat het goed wordt gebracht in de macht van de
pandhouder of de debiteur bekendwordt gemaakt
met het pandrecht op de vordering, is sprake van
een vuist- of openbaar pandrecht.
3.9. Ingeval van insolventie verkeert de pandhou-
der die een vuistpandrecht heeft in een gunstiger
positie dan de pandhoudermet een stil pandrecht.
Ingevolge art. 3:246 BW geldt dat de debiteur bij
een stil pandrecht op een vordering alleen bevrij-
dend kan betalen aan de pandgever, terwijl bij een
vuistpandrecht in principe alleen bevrijdend kan
worden betaald aan de pandhouder. Waar de
vuistpandhouder separatist is, geldt dat bij inning
van een stil verpande vordering door de curator
mét de verpande vordering het pandrecht teniet
gaat. De pandhouder behoudt zijn voorrang op
het geïnde, maar hij moet wachten tot de uitde-
lingslijst verbindend is geworden en draagt op de
voet van art. 182 lid 1 Fw bij in de algemene fail-
lissementskosten.12 Rust het pandrecht op een
“bodemzaak” (zie hierna), dan loopt de houder
van het stille pandrecht het risico dat het wordt
getroffen door het fiscale bodemvoorrecht van
art. 21 en 22 Invorderingswet 1990 (Iw).
3.10. In art. 21 Iw is het fiscaal voorrecht van de
fiscus geregeld. Het eerste lid bepaalt dat ’s rijks
schatkist een voorrecht heeft op alle goederen van
de belastingschuldige. Het voorrecht gaat, onder
de in art. 21 lid 2 Iw genoemde voorwaarden, bo-
ven een stil pandrecht op de in art. 22 lid 3 Iw
opgesomde zaken die zich op de bodem van de
belastingschuldige bevinden (“ingeoogste of nog
niet ingeoogste vruchten”; “roerende zaken tot
bebouwing of gebruik van het land”; en “roerende
zaken die dienen tot stoffering van een huis of
landhoef”, waarbij onder huismedemoet worden
begrepen een kantoor, een winkel, een fabriek
e.d.)13 ter zake van de eveneens in art. 22 lid 3 Iw
genoemde belastingen, waaronder loon- en om-
zetbelasting. In de praktijk gaat het hier om alle
roerende activa die zich op de eigen of gehuurde
bodem van de belastingplichtige bevinden, voor-
raden en het rijdende en rollendematerieel daar-
gelaten. Omdat het voorrecht van de fiscus zich
uitstrekt over de goederen die zich op de bodem
Rov. 3.4.3 van HR 17 februari 1995, LJN ZC1641, NJ
1996, 471 m.nt. WMK (Mulder q.q./CLBN).
12
Kamerstukken II 1987-1988, 20 588, nr. 3, blz. 65.13
van de belastingschuldige bevinden, wordt wel
gesproken van bodemzaken en het daarop rusten-
de bodemvoorrecht van de fiscus.
3.11. Het bodemrecht van de fiscus houdt in dat
de fiscus ingevolge art. 22 lid 1 Iw het recht heeft
om beslag te leggen op alle zaken die zich op de
bodem van een belastingschuldige bevinden, on-
geacht de vraag of de zaken aan de belastingschul-
dige toebehoren. Wanneer de fiscus daartoe
overgaat, is sprake van een bodembeslag.Defiscus
behoudt het bodemvoorrecht op grond van art.
21 lid 2 Iw ingeval van faillissement (alsook inge-
val van toepassing van de schuldsaneringsrege-
ling), ongeacht of tevoren inbeslagneming heeft
plaatsgevonden. Art. 57 lid 3 Fw bepaalt dat de
curator bij de verdeling van de opbrengst ten be-
hoeve van de boedel mede de rechten uitoefent,
die de wet aan beslagleggers op het goed toekent.
Hij is gehouden mede de belangen te behartigen
van de bevoorrechte schuldeisers, waaronder in
voorkomende gevallen defiscus, die in rang boven
pand- en hypotheekhouders en beperkt gerechtig-
den gaan.
3.12. Het voorrecht van de fiscus komt in rangor-
de na het hypotheekrecht en het vuistpandrecht
(art. 3:279 Fw). Zoals hiervoor reeds bleek gaat
het bodemvoorrecht op grond van art. 21 lid 2 Iw
vóór een stil pandrecht. Waarom de fiscus een
dergelijke positie toekomt, spreekt niet voor zich.
Blijkens de parlementaire geschiedenis is “[h]et
fiscale voorrecht, dat de verhouding van de fiscus
als schuldeiser ten opzichte van de overige
schuldeisers van de belastingschuldige regelt, (...)
van groot belang voor de positie van de ontvanger.
In het krachtenveld van schuldeisers geeft het
voorrecht de ontvanger een stevige positie die
hemmede in staat moet stellen zijn taak – invor-
dering van rijksbelastingen ten behoeve van de
Staat – behoorlijk uit te voeren.”14 De bijzondere
positie van de fiscus zou onder meer ingegeven
zijn doordat “de fiscus als schuldeiser als regel
niet in staat is zijn schuldenaren uit te kiezen, dat
de ontvanger, in tegenstelling tot andere schuld-
eisers, verplicht is tot kredietverlening, dat de
ontvanger, voor het ontstaan van de schuld,
vooraf geen zekerheid kan bedingen waar andere
schuldeisers dat wel kunnen, dat sommige belas-
tingschulden in wezen voor de Staat geïnde maar
Kamerstukken II 1987-1988, 20 588, nr. 3, blz. 10.14
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nog niet afgedragen gelden betreffen en dat van
de fiscus een grotere lankmoedigheid wordt ver-
wacht dan van andere crediteuren.”15
3.13. In de loop der jaren is steeds weer gepoogd
het fiscale bodem(voor)recht (verder) uit te hol-
len. Aangezien het bodemvoorrecht van de fiscus
vóór stil pandrecht gaat, trachten pandhouders
bij een naderend faillissement stille pandrechten
om te zetten in vuistpandrechten. Bij succesvolle
omzetting heeft de fiscus niet langer een hogere
rang, nu het bodemvoorrecht niet – zo zagen we
al – voor een vuistpandrecht gaat. Blijkens de ju-
risprudentie hebben pandhouders (veelal banken)
met allerlei inventieve constructies steeds weer
de grenzen van het toelaatbare opgezocht, omhet
– onaardig gezegd – zichzelf zo makkelijk moge-
lijk te maken, althans de fiscus zomoeilijk moge-
lijk.
3.14. Zo sloten begin jaren tachtig (vorige eeuw)
deNederlanscheMiddenstandsbank ende curator
vlak na het faillissement van TimmerfabriekVer-
linde en vlak voor het door de fiscus gelegde bo-
dembeslag voor een periode van drie maanden
een huurovereenkomst met betrekking tot het
gebouw waarin de timmerfabriek gevestigd was.
De Nederlansche Middenstandsbank vorderde
opheffing van de kort daarna door de Ontvanger
gelegde beslagen. DeOntvanger stelde zich op het
standpunt dat er geen geldige huurovereenkomst
tot stand was gekomen, althans dat die overeen-
komst vatbaarwas voor vernietiging.De president
van de rechtbank en het hof stelden deOntvanger
in het ongelijk. Bij arrest van 12 april 1985 be-
krachtigt de Hoge Raad deze uitspraken en wor-
den de klachten dat de huurovereenkomst een
schijnhandeling was of in elk geval een valse oor-
zaak had verworpen.16 Volgens de Hoge Raad
strookt het niet met het stelsel van de Faillisse-
mentswet, zoals dit tot uiting komt in art. 49 Fw
en in de bepalingen betreffende de bevoegdheden
van de curator ten aanzien van de boedel en van
de goederen van derden die hij in de boedel aan-
treft, dat de individuele schuldeisers van de gefail-
leerde die regeling zouden kunnen doorkruisen
door de handelingen van de curator met een be-
roep op art. 1377 BW (oud) – thans art. 3:45 BW
Kamerstukken II 1987-1988, 20 588, nr. 3, blz. 5.15
HR 12 april 1985, LJN AG4994, NJ 1986, 808 m. nt.
WHH.
16
– aan te tasten op de grond dat de curator voor
de toepassing van dat artikel met de schuldenaar
gelijk zou moeten worden gesteld. Aan het slot
voegt de Hoge Raad in rov. 3.5 daaraan nog toe
dat op “een overeenkomst als de onderhavige en
de eventueel daardoor ontstane feitelijke situatie
jegens de ontvanger die bodembeslag heeft doen
leggen, niet onder alle omstandigheden een be-
roep [zal] kunnenworden gedaan”. De vaststellin-
gen van het hof sluiten volgens de Hoge Raad in
deze zaak uit dat zulks aan de orde kon komen.
In cassatie was, zo blijkt uit rov. 3.1, niet aan de
orde gesteld of de eventuele omstandigheid dat
de goederen zich in een ruimte bevonden, die als
gevolg van de uitvoering van een overeenkomst
nietmeer feitelijk ter beschikking vande belasting-
schuldenaar stond, een beletsel voor bodembeslag
opleverde in het geval dat de overeenkomst nietig
zou blijken te zijn.
3.15. Annotator Heemskerk merkt op dat in
Ontvanger/NederlandscheMiddenstandsbank de
vraag centraal stondwat de “bodem van de belas-
tingschuldige” is. Volgens Heemskerk is het oor-
deel van de Hoge Raad in lijn met de heersende
opvatting in de lagere rechtspraak, dat de beant-
woording van die vraag afhangt van de feitelijke
situatie, van de feitelijke betrekking waarin de
belastingschuldenaar staat tot het perceel waarin
de goederen zich bevinden (“Heeft hij de vrije
beschikking daarover enmaakt hij daadwerkelijk
gebruik daarvan?”). In deze kwestie zou hebben
vastgestaan dat de curator het gebruiksrecht en
het feitelijk gebruik had afgestaan aan de bank.
De reden dat de Hoge Raad oordeelt dat aan de
overeenkomst niet een ongeoorloofde oorzaak
ten grondslag lag (omdat de overeenkomst hoewel
nadelig voor de ontvanger redelijke belangen van
partijen diende), is volgensHeemskerk dat indivi-
duele schuldeisers van de gefailleerde handelingen
van de curator niet zouden moeten kunnen aan-
tasten met een beroep op de (gewone) pauliana:
“Het is niet gewenst als schuldeisers de nietigheid
zouden kunnen inroepen van na de faillietverkla-
ring door de curator verrichte handelingen,
waardoor zij zich benadeeld achten. De curator
treedt in het belang van de boedel en van de col-
lectiviteit der schuldeisers op, waarbij hij tal van
handelingenmoet verrichten, die voor een bepaal-
de schuldeiser wel eens nadelig kunnen zijn. In
dit geval leverde de transactie ƒ 9000 voor de
boedel op.”
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3.16. Daarnaast merkt Heemskerk op dat er een
gerechtvaardigd doel ten grondslag kan liggen
aan een dergelijke huurovereenkomst, namelijk
ingeval de curator het bedrijf van de gefailleerde
onderneming wil voortzetten met behulp van de
inventaris en de bedrijfsmiddelen en omdie reden
door de overeenkomst bodembeslag daarop tracht
te voorkomen. De Hoge Raad laat volgens
Heemskerk de mogelijkheid open “dat op een
zodanige overeenkomst en de daardoor ontstane
feitelijke situatie geen beroep jegens de ontvanger
kan worden gedaan, als blijkt dat het enige doel
van de overeenkomst was het frustreren van een
reeds dreigend bodembeslag”.
3.17.Nadien heeft de “bodemverhuurconstructie”
de Hoge Raad nog enkele malen bereikt, zoals in
HR 30 september 2005, LJN AT5154, NJ 2006,
312 m.nt. P. Schilfgaarde (Ontvanger/[B]). De
Ontvanger was in die zaak van plan om executo-
riaal bodembeslag te leggen op het bedrijfspand
van Holland Industrial Ceramics B.V. (hierna:
HIC). [B], die (indirect) bestuurder was vanHIC,
verzocht de Ontvanger het bodembeslag achter-
wege te laten in verband met lopende onderhan-
delingen over de verkoop van de aandelen HIC.
Nadat de Ontvanger het verzoek had ingewilligd,
sloten de Rabobank en HIC een overeenkomst
terzake van de verhuur van het bedrijfspand door
HIC aande bank.Opde dagwaaropdie huurover-
eenkomst tot stand was gekomen, stuurde [B] de
Ontvanger een brief dat HIC haar verplichtingen
niet konnakomen endat hij zich daaromgedwon-
gen zag het faillissement van de vennootschap aan
te vragen.DeOntvanger vorderde de veroordeling
van [B] tot betaling van de opbrengst waarin het
door deOntvanger beoogde executoriale bodem-
beslag zou hebben geresulteerd.Het hof oordeelde
dat de enkele omstandigheid dat door het sluiten
van de verhuurovereenkomst tussen HIC en de
Rabobank aan het door de Ontvanger voorgeno-
men bodembeslag de zin was ontnomen, niet
meebrengt dat het sluiten van die overeenkomst
als een onrechtmatige daad jegens de Ontvanger
is aan te merken. Het hof had overwogen dat dit
anders had kunnen zijn, indienHIC zich kennelijk
uitsluitend ten doel had gesteld om met die ver-
huurovereenkomst een reeds dreigend bodembe-
slag te frustreren.Volgens het hof rechtvaardigden
de gebleken feiten evenwel niet het oordeel dat
HIC haar bevoegdheid ommet de bank voormel-
de huurovereenkomst te sluiten ten detrimente
van de Ontvanger zou hebben misbruikt. Dat
oordeel gaat in cassatie onderuit. De Hoge Raad
geeft in rov. 3.4.1 allereerst weer wat de essentie
van het zojuist al besproken arrest
Ontvanger/Nederlansche Middenstandsbank is:
“In zijn arrest van 12 april 1985, nr. 12420, 1986,
808, heeft de Hoge Raad in een geval waarin de
faillissementscurator een gebouw waarin zich tot
zekerheid overgedragen goederen bevonden, aan
de zekerheidseigenaar had verhuurd en de
ontvanger de zekerheidseigenaar aansprak, in het
midden gelaten in hoeverre op een zodanige
overeenkomst en de eventueel daardoor ontstane
feitelijke situatie een beroep jegens de ontvanger
kan worden gedaan ingeval de curator en de ze-
kerheidseigenaar ‘zich kennelijk ten doel hebben
gesteld een reeds dreigend bodembeslag te frustre-
ren’, nu het hof had vastgesteld dat dit geval zich
niet voordeed.”
3.18. Indien het hof in casu heeft geoordeeld dat
de kennelijk aan dit arrest ontleendemaatstaf, die
past bij de beoordeling van een geschil tussen twee
schuldeisers van dezelfde schuldenaar (aan ieder
van wie het vrijstaat gebruik te maken van zijn
wettelijke en/of contractuele bevoegdheden om
zijn vordering te verhalen zolang die bevoegdhe-
den niet worden misbruikt), ook past bij de
beoordeling van het onderhavige geschil, waarin
het gaat omde verhouding tussen de schuldenaar
en een van zijn schuldeisers, dan heeft het hof
naar het oordeel van de Hoge Raad blijk gegeven
van een onjuiste rechtsopvatting (rov. 3.4.2). Het
oordeel van de Hoge Raad in Ontvanger/Neder-
lansche Middenstandsbank geldt niet (zonder
meer) in een situatie waarin een schuldenaar met
een van zijn schuldeisers een bodemverhuurcon-
structie optuigt. In dit geval, zo blijkt uit rov. 3.4.3,
had [B] naar het oordeel van deHogeRaad gehan-
deld in strijd met hetgeen in de gegeven omstan-
digheden krachtens ongeschreven recht in het
maatschappelijk verkeer betaamt.
3.19. Hoewel voor de voorliggende zaak niet van
groot belang, noem ik volledigheidshalve nogHR
9november 2012, LJNBX7851, JOR2013/29m.nt.
mr. dr. A.J. Tekstra (Amstel Lease/Ontvanger),
waarin deHogeRaad oordeelt dat “de beëindiging
van de leaseovereenkomst door ABN AMRO
Lease onvoldoende is omhaar rechten als leasege-
ver van demachines te laten prevaleren boven het
bodemrecht van deOntvanger.Weliswaar is deze
beëindiging gevolgd door opeising van demachi-
nes, maar dat heeft niet ertoe geleid dat deze van
de bodem van de belastingschuldige waren weg-
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gevoerd voordat deOntvanger overging tot beslag-
legging. De enkele beëindiging van de lease-
overeenkomst en opeising van de machines door
ABN AMRO Lease zijn te beschouwen als (het
begin van) het gebruikmaken van het zekerheids-
karakter van haar eigendom en hebben, zolang
de machines zich nog op de bodem van de belas-
tingschuldige bevonden, op zichzelf geenwijziging
gebracht in de voor het bodemrecht van de
Ontvanger relevante aard van het eigendomsrecht
van ABN AMRO Lease met betrekking tot de
machines. Het hiervoor omschreven handelen
vanABNAMROLeasewas derhalve ontoereikend
om te bewerkstelligen dat zij de in art. 22 par. 5
lid 4 Leidraad Invordering 1990 bedoelde reële
eigendom van demachines verkreeg” (rov. 3.4.3).
3.20. Het bodem(voor)recht van de fiscus is be-
paald niet onomstreden. Kortheidshalve verwijs
ik naar de uiteenzetting van A-G Huydecoper in
par. 9-15 van zijn conclusie voor het zojuist be-
sproken arrest Amstel Lease/Ontvanger. Niette-
genstaande deze kritiek heeft de wetgever het fis-
cale voorrecht recentelijk nog eens versterkt.
3.21. Blijkens de memorie van toelichting bij de
Wijziging van enkele belastingwetten en enige
andere wetten (Belastingplan 2013) signaleerde
de wetgever dat het bodemrecht en het bodem-
voorrecht – die “voor de ontvanger in het dwan-
ginvorderingsproces bij ondernemers van essen-
tieel belang” zijn – door “verijdelingsconstructies
(...) steeds meer een tandeloze tijger [dreigen] te
worden.”17 Prikkels bij ondernemers omoplopen-
de belastingschulden als eerste te betalen ontbre-
ken.18 Ondernemers gaan bij betalingsproblemen
in de eerste plaats pratenmet kredietverstrekkers,
aangezien die van belang zijn voor de continuïteit
vandebedrijfsvoering.OmdeOntvanger voldoen-
de tegenwicht te laten bieden in het krachtenveld
van schuldeisers, is het fiscale voorrecht en het
daaraan verbonden bodemrecht en bodemvoor-
recht in het leven geroepen.19 Bij afwezigheid van
het bodem(voor)recht zou de preferentiële positie
van de Ontvanger niet veel om het lijf hebben, in
wezen “een wassen neus” zijn.20
Kamerstukken II 2012-2013, 33 402, nr. 3, blz. 16.17
Kamerstukken II 2012-2013, 33 402, nr. 3, blz. 16.18
Kamerstukken II 2012-2013, 33 402, nr. 3, blz. 17.19
Kamerstukken II 2012-2013, 33 402, nr. 3, blz. 17.20
3.22. Volgens de memorie van toelichting “staat
of valt” de “effectiviteit van het leggen van beslag
(...) met de timing ervan.”21 Een kredietverlener
met stille pandrechten kan de Ontvanger te snel
af zijn door voordat dat belastingdeurwaarder
beslag heeft gelegd, de verpande zaken tot zich te
nemen. De Ontvanger vangt ook bot – zo ver-
meldt de memorie van toelichting – als de belas-
tingschuldige de bodem (de bedrijfsruimte) ver-
huurt aan een derde, bijvoorbeeld de kredietverle-
ner, de zogenaamde bodemverhuurconstructie:22
“Gevolg is dat de Belastingdienst geen bodembe-
slagmeer kan leggen, aangezien de bodem op dat
moment niet langer meer in gebruik is bij de be-
lastingschuldige. De kredietverlener kan op deze
manier zijn bezitloos pandrecht veilig stellen door
er een vuistpand van te maken en de ontvanger
heeft het nakijken.”
3.23. Daarbij wordt evenwel opgemerkt dat “deze
al dan niet legitieme bodemconstructies” niet in
alle gevallen werken:23
“Zolang de belastingschuldige de bodem blijft
gebruiken na verhuur, wordt de bodem nog aan
hem toegerekend en zal de ontvanger van het bo-
dem(voor)recht gebruik kunnen blijven maken.
Een andere voorwaarde is het overeenkomen van
een reële huurprijs die ook daadwerkelijk wordt
betaald. Een kasrondjemet de kredietverlener lijkt
paulianeus. Desondanks blijven er genoegmoge-
lijkheden over voor kredietverleners om het bo-
dem(voor)recht van de Belastingdienst te frustre-
ren. Dit leidt in de praktijk tot een ‘rat race’ tussen
Belastingdienst en kredietverleners (die overigens
meestal door de laatsten wordt gewonnen). Het
gaat er immers om wie als eerste de bodemzaken
als verhaalsobject weet veilig te stellen. Deze ‘rat
race’ kost de Belastingdienst veel invorderingsca-
paciteit. Bovendien leidt het tot oninbare belas-
tingvorderingen.”
3.24. Omde positie van deOntvanger te verstevi-
gen en “verijdelingsconstructies” tegen te gaan,
heeft het kabinet voorgesteld – hetgeen inmiddels
heeft geresulteerd in art. 22bis Iw – om in de be-
palingen omtrent het bodem(voor)recht eenme-
dedelingsplicht voor zekerheidshouders van bo-
demzaken, zoals een pandhouder of een derde-
Kamerstukken II 2012-2013, 33 402, nr. 3, blz. 17.21
Kamerstukken II 2012-2013, 33 402, nr. 3, blz. 17.22
Kamerstukken II 2012-2013, 33 402, nr. 3, blz. 18.23
3399Jurisprudentie Ondernemingsrecht 14-11-2013, afl. 11Sdu Uitgevers
320«JOR»Financiering, zekerheden en insolventie
eigenaar (eigendomsvoorbehouder, huurkoper
en de financial lessor) op te nemen.24 Dezemede-
delingsplicht houdt in dat de zekerheidshouder
van bodemzaken wettelijk verplicht is de
Ontvanger te informeren over het voornemen
zijn recht op deze zaken uit te oefenen dan wel
handelingen te verrichten waardoor deze zaken
niet meer zouden kwalificeren als bodemzaken.
De Ontvanger zou dan binnen vier weken na
ontvangst van de mededeling de benodigde
maatregelen moeten treffen, voor zover hij zijn
verhaalsrecht op de bodemzaken wil uitoefenen.
Zou de ontvanger aangeven geen gebruik tewillen
maken van zijn verhaalsrecht of zou de termijn
van vier weken ongebruikt verstrijken, dan kan
de zekerheidshouder zonder belemmeringen zijn
rechten uitoefenen. Zou de zekerheidshouder zijn
rechten uitoefenen zonder aan de voornoemde
verplichting te voldoen, dan dient de zekerheids-
houder de opbrengst dan wel de waarde van de
bodemzaken te vergoeden aan de Ontvanger tot
ten hoogste het bedrag van de ten tijde van de
verkoop of – in het geval de zaken niet zijn ver-
kocht – ten tijde van de handelingen materieel
bestaande belastingschulden.25
3.25.Met deze nieuwe regeling beoogde dewetge-
ver enerzijds het aantal geforceerde bedrijfsbeëin-
digingen te verminderen doordat voor kredietver-
leners de verhaalspositie van de Belastingdienst
van meet af aan duidelijk is en anderzijds wel-
vaartsverlies te voorkomen omdat het wel voor-
kwam dat kredietverleners bedrijven bij bodem-
constructies langer lieten doormodderen dan
wenselijk was.26 Ook werd verwacht dat met deze
nieuwe regeling meer bodemzaken in de boedel
zouden terechtkomenomdat pandhouders, anders
dan nu het geval is, minder vaak geneigd zullen
zijn verhaalsobjecten buiten de boedel om tot zich
te nemen.De aanpak vanbodemverhuurconstruc-
ties zou naar verwachtingmeermiddelen opleve-
ren in de boedel en dientengevolge meer financi-
ële ruimte voor bestrijding van faillissementsfrau-
de.
3.26. Het Wetsvoorstel heeft inmiddels geresul-
teerd in het op 1 januari 2013 inwerking getreden
art. 22bis Iw.Houders van pandrechten of overige
Kamerstukken II 2012-2013, 33 402, nr. 3, blz. 18.24
Kamerstukken II 2012-2013, 33 402, nr. 3, blz. 16.25
Kamerstukken II 2012-2013, 33 402, nr. 3, blz. 18.26
derden die geheel of gedeeltelijk recht hebben op
een bodemzaak, zijn sindsdien verplicht om hun
voornemen om ten aanzien van de bodemzaak
hun rechten uit te oefenen aan de Ontvanger
kenbaar te maken door een mededeling daarvan.
3.27. Naar aanleiding van hetWetsvoorstel wijzi-
ging bodem(voor)recht ismenig auteur in de pen
geklommen. Zo kopte Tekstra op 16 november
2012 in het Financieele Dagblad: “Bodemrecht
fiscus desastreus. Financiën helpt bedrijfsfinancie-
ringen verder om zeep met nieuwe regeling”.
Volgens Tekstra heeft het merendeel van de ka-
merleden niet begrepen welke negatieve impact
deze nieuwe regeling zal hebben en is bij het mi-
nisterie van Financiën sprake van “een ernstige
vorm van tunnelvisie enwordt het grotere plaatje
– de gevolgen van de nieuwe regeling voor het
bedrijfsleven – geheel uit het oog verloren.” Hij
schrijft:
“Het blijkt nu al dat leveranciers en leasemaat-
schappijen hun machines vóór de ingangsdatum
van de nieuwe regeling zullen doen verwijderen.
Zij willen niet het risico lopen dat de fiscus zich
daar (na melding) op gaat verhalen voor een be-
lastingschuld van hun klant. Ook banken zullen
onder de nieuwe regeling onder strengere voor-
waarden industriële ondernemingen gaan
(her)financieren of daar geheel van afzien. In ieder
geval zullen de kosten voor de ondernemer bij
een (gelukte) financiering substantieel stijgen.
Leasemaatschappijen zullenmoeten overstappen
van ‘financial lease’ – nu 80% van het de totale
leases– op ‘operational lease’. Ook dat zal aanzien-
lijk kostbaarder worden voor de ondernemer.
Buitenlandse financiers valt deze regeling al hele-
maal niet uit te leggen. Die zullen deNederlandse
industrie mijden. De vermeende opbrengst voor
Financiën (€ 100mln op jaarbasis vanaf 2014) zal
in geen verhouding staan tot de economische
schade die wordt aangericht. Terwijl het toch juist
de bedoeling is de economieweer aan het draaien
te krijgen, niet om die verder in het slop te hel-
pen.”
3.28. Even daarvoor had Beekhoven van den
Boezemook al zijnweerzin tegenhetWetsvoorstel
uitgesproken in het Tijdschrift voor Insolventie-
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recht.27 Hij wijst op het omstreden karakter van
het bodem(voor)recht en het feit dat “in veel van
de ons omringende landen – zoals Duitsland – de
positie van de Belastingdienst als bevoorrechte
schuldeiser door dewetgever juist is teruggedron-
gen in plaats van versterkt.” Volgens Beekhoven
van den Boezem betekent deze wijziging “een
grote inbreuk op het Burgerlijk Wetboek, de
Faillissementswet en de structuur van het Neder-
landse goederenrecht”:
“Immers, normaliter kan de leverancier onder
eigendomsvoorbehoud zijn zaken revindiceren
(art. 5:2 BW) en komt de pandhouder het recht
van parate executie toe op de aan hem verpande
roerende zaken (art. 3:248 BW). Een eventueel
faillissement van de koper onder eigendomsvoor-
behoud/pandgever doet daaraan niet af, omdat
die bevoegdheid voor wat betreft de leverancier
onder eigendomsvoorbehoud eigen is aan de po-
sitie van eigenaar, en voorwat betreft de pandhou-
der voortvloeit uit zijn positie als separatist (art.
57 Fw). Die posities hebben zij niet voor niets; dit
is namelijk in overeenstemmingmet het absolute
karakter dat het eigendomsrecht en het pandrecht
als goederenrechtelijke rechtenhebben.Goederen-
rechtelijke basisbegrippen als separatisme, parate
executie en beperkt recht, gaan met dit voorstel
dan ook op de schop. Weliswaar worden er geen
nieuwe goederenrechtelijke rechten gecreëerd,
maar de bestaande goederenrechtelijke rechten
op bodemzaken worden volledig uitgehold: dat
is nogal wat.”
Beekhoven vandenBoezemvoert aan (“Overheid,
pas nou toch op!”) dat de opbrengsten voor de
schatkist hoogstwaarschijnlijk in geen enkele
verhouding staan tot de maatschappelijke en
economische kosten ervan. Bij dat laatste denkt
Beekhoven van den Boezem aan onder meer de
gevolgen van het wetsvoorstel voor de kredietver-
lening door banken aan het bedrijfsleven en de
aanpassing van de voorwaarden waaronder dat
zal gebeuren. Hij denkt dat kredietverlening door
banken duurder zal worden en in nog beperktere
mate beschikbaar zal zijn, terwijl “de kredietverle-
ning van banken aan de private sector nu al
hoofdbrekens oplevert”. Leveranciers zullen naar
F.E.J. Beekhoven van den Boezem, ‘Wetsvoorstel wijzi-
ging bodem(voor)recht: Overheid, bezint eer ge begint!’,
TvI 2012/26.
27
zijn verwachting “slechts nog zullenwillen leveren
tegen voorafgaande volledige betaling of een
bankgarantie” en leasemaatschappijen zullen fi-
nancial lease willen vervangen door het veel
duurdere operational lease, hetgeen leidt tot
“verdere verkrapping van de financierbaarheid
van het bedrijfsleven, die toch al onder druk staat
als gevolg van de economische crisis.”
3.29. Van Hees is over het wetsvoorstel niet zo
negatief als Beekhoven van den Boezem, zij het
dat ook hij meer heil ziet in een alternatief, te
weten schrapping van het bodemvoorrecht onder
de verplichting dat een percentage van de op-
brengst van alle goederen van de failliet (Beekho-
ven van den Boezem stelde voor: een percentage
van de opbrengst van de bodemzaken) wordt af-
gestaan aan de fiscus, waarbij de afdracht daarvan
zou moeten plaatsvinden aan de curator, zodat
daarvan eerst de boedelschulden kunnenworden
voldaan die immers voor de prefaillissementsvor-
deringen van de Belastingdienst gaan. Overigens
heeft Van Hees geen principiële bezwaren tegen
het wetsvoorstel. Sterker nog, volgens hem doet
de voorgestelde regeling recht aan de wettelijke
voorrangspositie van de fiscus, “dit natuurlijk af-
gezien vande vraag hoe tegen die voorrangspositie
wordt aangekeken”. Van Hees onderkent dat de
nieuwe regeling aanspraken van banken en lease-
maatschappijen beperkt, maar begrijpt niet
waarom dat een grote inbreuk op het Burgerlijk
Wetboek en de Faillissementswet zou zijn en de
structuur van hetNederlandse goederenrecht zou
doorkruisen, aangezien “[o]nze wetgeving vol
[staat] met beperkingen van aanspraken.”28
Daarbij gaat hij tevens in op de positie van banken
en dewijze waarop demiddelenworden verdeeld
in de situatie waarin er onvoldoende middelen
zijn om aan alle verplichtingen te voldoen:
“Vrijwel nergens is de zekerheidspositie van de
bank zo riant als in Nederland. De enige reële
beperking is het bodem(voor)recht van de Belas-
tingdienst. Maar ook de betekenis van die beper-
king is door toedoen van de banken verminderd.
Door op een effectieve wijze gebruik te maken
van bodemverhuurconstructies of zaken snel weg
A. vanHees, ‘Wetsvoorstel wijziging bodem(voor)recht:
een te billijken aanpassing’, TvI 2012/27.
28
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te voeren zorgen zij ervoor dat zaken niet langer
als bodemzaken kwalificeren en daardoor niet
meer onder het bodem(voor)recht vallen.
In het hiervoor geschetste perspectief beschouwd,
lijkt de aantasting van de zekerheidspositie van
de banken door het voorliggende wetsvoorstel
wel mee te vallen. De banken lijken in de huidige
situatie eerder overbedeeld dan onderbedeeld te
zijn. Dit ten koste van de boedel en van de Belas-
tingdienst als meest bevoorrechte schuldeiser.”
Ook Van Hees meent dat het voorstel niet opti-
maal is. Dit voorstel maakt namelijk nog geen
einde aan de “rat race” tussen banken en de fiscus.
Een voor de hand liggende reactie van de fiscus
zou kunnen zijn dat eerder van het bo-
dem(voor)recht gebruik wordt gemaakt en bij
niet-tijdige betaling van belastingschulden eerder
tot beslagleggingwordt overgegaan. Voor banken
zou een dergelijk strikter invorderingsbeleid aan-
leiding kunnen zijn om nog eerder in te grijpen
en nog eerder de bodemverhuurconstructie toe
te passen of nog eerder zaken weg te voeren. An-
ders dan Beekhoven van den Boezem ziet Van
Hees niet zo’n bezwaar in de door eerstgenoemde
gesignaleerde “verdamping”, te weten dat de op-
brengst van het bodemvoorrecht grotendeels zal
opgaan aan boedelschulden en niet bij de Belas-
tingdienst zal terechtkomen:
“Het is eigenlijk te gek voor woorden dat er in
twee derde van het aantal faillissementen zelfs
niet genoeg actief is om het salaris van de curator
te kunnen voldoen. Beekhoven van den Boezem
wijst voor dit probleem naar de Staat en meent
dat die dit probleem maar moet oplossen. Hij
heeft daarin in beginsel geen ongelijk, maar punt
is wel dat het de banken zijn geweest die steeds
meer actief naar zich toe hebben getrokken
waardoor er (te) weinig overblijft om de kosten
van de faillissementsafwikkeling te kunnen vol-
doen. Het is dan niet ongerijmd omhet beslag dat
de banken op het actief van hun kredietnemers
kunnen leggen enigszins in te perken.”
3.30. Van Eijsden schrijft begin dit jaar dat met
het nieuwe art. 22bis Iw slechts beoogdwordt “het
constructiebestendig maken van het bo-
dem(voor)recht, niets meer en niets minder”.29
Het artikel wil het bodemrecht weer de plaats ge-
A. van Eijsden, ‘Makker staakt uw wild geraas’, TvI
2013/2.
29
ven die het had “vóór het arrest van deHoge Raad
van 12 april 1985, NJ 1986/808”. Van Eijsden
merkt op dat erop lijkt “dat volgens de critici
constructies niet bestreden zoudenmogenworden
omdat zulks enig effect op kredietverlening zou
kunnen hebben. Een zodanige benadering over-
tuigt niet.” Ook wijst hij erop dat het CPB “geen
majeure invloed van verhaalsrechten op krediet-
verlening voorziet.”
3.31. Tekstra schrijft in zijn reactie op de bijdrage
van Van Eijsden dat hij met Van Eijsden funda-
menteel van inzicht verschilt “over noodzaak, nut
en status van de aanpassing van het bodemrecht,
zoals die per 1 januari 2013 heeft plaatsgevon-
den”.30 Volgens Tekstra is de vooronderstelling
dat er een laakbare constructie moet worden be-
streden, zeer aanvechtbaar:
“Wij weten allemaal dat het hier gaat om het ver-
schijnsel van de bodemverhuur, door met name
de banken. Ik kan nog steeds niet goed doorgron-
den en begrijpen wat er nu zo kwalijk is aan de
bodemverhuur (‘in strijd met de geest van de re-
geling’ klinkt het dan dreigend).Het is eenmetho-
de voor de pandhouder om van een bezitloos
pandrecht een vuistpandrecht te maken. Dat is
diens goede recht. Het alternatief zou zijn dat de
pandhouder, bij ‘verzuim’ aan de kant van de
pandgever, de zaken opeist en vervolgens in
vuistpand neemt.”
Met Van Eijsden is Tekstra het eens dat het hier
draait om een verdelingsvraagstuk en dat de taart
op een billijke wijze moet worden verdeeld.
Tekstra constateert dat de fiscus thans de hele
taart naar zich toe wil trekken, waarbij alleen nog
wat kruimels (voor de curator) zouden achterblij-
ven. Hij meent dat een billijke verdeling inhoudt
dat alle betrokken partijen (fiscus, separatisten,
curatoren) “op substantiële – dus niet-Droogsto-
peliaanse – wijze in de verdeling worden betrok-
ken”.
3.32. Wat er van de voorgaande discussie verder
ook zij, het wetsvoorstel is aangenomen en daar
hebben we het mee te doen. Wel betekenen de
nieuwe regels dat zich naarmijn verwachting een
casus als de onderhavige in de toekomst nietmeer
in dezelfde vorm zal voordoen.
A.J. Tekstra, ‘Reactie op forumbijdrage, “Makkers staakt
uw wild geraas”‘, TvI 2013/15.
30
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4. Bespreking van de klachten
4.1. ABN AMRO en [A] hebben kort voor het
faillissement van laatstgenoemde een overeen-
komst gesloten waarbij [A] het bedrijfspand als
opslagruimte verhuurt aan de bank. Met de
huurovereenkomstwerd beoogdhet bodembeslag
en het daaraan verbonden bodemvoorrecht van
defiscus te ontlopen. In de onderhavige procedure
stelt de bank zich op het standpunt dat als gevolg
van deze overeenkomst en de daardoor verkregen
feitelijkemacht zijn stille pandrechten zijn gecon-
verteerd in vuistpandrechten. Ingevolge art. 57
lid 3 Fw behartigt de curator de belangen van de
fiscus in deze. De curator heeft primair de vernie-
tiging van de huurovereenkomst ingeroepen op
grond van art. 42 Fw en de opbrengst van de ver-
pande bodemzaken van de pandhouder voor de
Ontvanger opgeëist en subsidiair betaling gevor-
derd van de huurpenningen over de periode
waarin de bank stelt het bedrijfspand te hebben
gehuurd. De bank heeft met betrekking tot de
huurpenningen een beroep op verrekening ge-
daan.
4.2. In het geval dat de stille pandrechten voor de
datum van het faillissement waren omgezet in
vuistpandrechten, dan zou dat betekenen dat de
zaken zich niet langer op de bodem van [A] be-
vonden.Daarmee zou defiscus geen bodemvoor-
recht toekomen op de betreffende zaken. Hoewel
de vraag naar de geoorloofdheid van deze bodem-
verhuurconstructie in het voorliggende cassatie-
beroep als zodanig niet voorligt, vormt zij wel de
achtergrond waartegen een en ander speelt. Ik
merk op dat in de onderhavige kwestie – anders
dan in Ontvanger/Nederlansche Middenstands-
bank–niet de curator de bodemverhuurconstruc-
tie heeft opgetuigd, maar de schuldenaar met één
van diens schuldeisers en dat daarmee géén ander
doel werd nagestreefd dan het ontlopen van het
fiscale bodem(voor)recht. Het is maar zeer de
vraag of die constructie in het licht van de juris-
prudentie van de Hoge Raad door de beugel kan.
Dat spreekt naar mijn mening geenszins voor
zich. Als gezegdwordt niet de toelaatbaarheid van
de constructie aan de Hoge Raad ter beoordeling
voorgelegd. Ik zal mij dan ook tot de (wel gepo-
neerde) klachten beperken.
Onderdeel 1: Bereik vernietiging
4.3. Onderdeel 1 richt zich tegen verschillende
zinsneden van rov. 4.3. Het hof overweegt aldaar:
“4.3. Tussen partijen is niet in geschil dat de bank
bevoegd was om de aan haar stil verpande zaken
in haar macht te brengen teneinde een vuistpand
te realiseren. De bank heeft in het onderhavige
geval gekozen voor de zogenoemde bodemver-
huurconstructie waarbij de bank de feitelijke be-
schikking heeft gekregen over het bedrijfspand
en de daarin door [A] achtergelaten verpande za-
ken. Deze omzetting van een stil pandrecht in een
vuistpand betreft een feitelijke handeling, die niet
onder de reikwijdte van artikel 42 Fw valt. Dat de
bank en [A] met het oog op het in de macht
brengen van de bank van de verpande zaken een
huurovereenkomst zijn aangegaan, maakt de
omzetting zelf nog niet op grond van artikel 42
Fw aantastbaar. De door de curator voorgestane
vernietiging van de huurovereenkomst kan aan
het gegeven dat de verpande zaken zich feitelijk
in demacht van de bank bevonden geen verande-
ring brengen.”
4.4. Onderdeel 1 bestaat uit twee delen. Naar de
kern genomen klaagt het eerste deel (onderdeel
1.1-1.5) dat het hof ten onrechte de overgang van
stil naar openbaar pandrecht sec heeft getoetst op
strijdigheid met art. 42 Fw, terwijl de curator op
grond van die bepaling de vernietigbaarheid van
de huurovereenkomst tussen [A] enABNAMRO
had ingeroepen. Het tweede deel (onderdeel 1.6-
1.8) klaagt over de gevolgen die het hof in de
laatste zin van rov. 4.3 ten onrechte niet aan de
vernietiging verbindt.
4.5. De onderdelen 1.1 en 1.2 komen op tegen het
oordeel van het hof dat tussen partijen niet in ge-
schil is “dat de bank bevoegd was om de aan haar
stil verpande zaken in haar macht te brengen
teneinde een vuistpand te realiseren.”Onderdeel
1.1 klaagt dat het hof heeft miskend dat op grond
van art. 3:237 BW, althans omdat dat tussen par-
tijen niet in geschil is, de bank slechts bevoegd
was te vorderen dat de stil verpande zaken in haar
macht zoudenworden gebracht en dat zij niet zelf
(eigenmachtig) de zaken in haar macht mocht
brengen teneinde een vuistpand te realiseren.
Anders dan het onderdeel veronderstelt, heeft het
hofmijns inziens overwogen, althans bedoeld dat
er niet gedebatteerd is over de vraag of de bank
aanspraak kon maken op omzetting van de stille
pandrechten in vuistpandrechten. Het onderdeel
gaat uit van een onjuiste lezing van ’s hofs arrest.
4.6. Onderdeel 1.2 klaagt dat voor zover het hof
zou hebben bedoeld dat tussen partijen zelfs niet
in geschil is dat de bank ook bevoegdwas omdoor
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het aangaan van een huurovereenkomst (toepas-
sing van de bodemverhuurconstructie) de aan
haar stil verpande zaken in haar macht te (doen)
brengen teneinde een vuistpand te realiseren, in-
dien het beroep van de curator op art. 42 Fw op-
gaat, dat oordeel onbegrijpelijk is. Onderdeel 1.3
komt op tegen de overweging van het hof dat de
omzetting “van een stil pandrecht in een vuist-
pand (...) een feitelijke handeling [betreft], die
niet onder de reikwijdte van artikel 42 Fw valt.”
De onderdelen 1.4 en 1.5 klagen dat het hof de
omzetting van de stille pandrechten naar vuist-
pandrechten ten onrechte heeft losgekoppeld van
de huurovereenkomst.
4.7. De onderdelen 1.6-1.8 klagen, als gezegd, over
de gevolgen die het hof aan de door de curator op
grond van art. 42 Fw ingeroepen vernietiging van
dehuurovereenkomst verbindt.Het hof overweegt
dat het feit dat de bank en [A] “met het oog op
het in de macht [van de bank] brengen (...) van
de verpande zaken een huurovereenkomst zijn
aangegaan, (...) de omzetting zelf nog niet op
grond van artikel 42 Fw aantastbaar [maakt]. De
door de curator voorgestane vernietiging van de
huurovereenkomst kan aan het gegeven dat de
verpande zaken zich feitelijk in de macht van de
bank bevonden geen verandering brengen.”
4.8. De vraag die onderdeel 1 oproept, is wat de
precieze gevolgen zijn van de (eventuele) vernie-
tiging van de huurovereenkomst. Tussen partijen
is kort gezegd het volgende in geschil. Van de zijde
van de bankwordt bepleit dat de vernietiging van
de huurovereenkomst niets afdoet aan het feit dat
de bank de feitelijke macht had over de “bodem”
en de “bodemzaken”. De eventuele vernietiging
van de huurovereenkomst zou de feitelijke status
quo van het destijds gevestigde vuistpand onaan-
getast laten. Het hof heeft de bank hierin gevolgd.
Van de zijde van de curator wordt in cassatie
hiertegen ingebracht dat de omzetting niet los kan
worden gezien van de huurovereenkomst, althans
dat het hier een samenstel van een feitelijke en
een rechtshandelingen betreft die in hun onder-
ling verband voor vernietiging in aanmerking
komen en dat het hof ten onrechte een kunstmatig
onderscheid heeft gemaakt.
4.9. Ik stel voorop dat het hof de feitelijke macht
lijkt te baseren op het bestaan van de huurover-
eenkomst. Zou na de vernietiging ervan moeten
worden uitgegaan dat de huurovereenkomst van
meet af aan niet heeft bestaan, dan zou in wezen
de grond onder de feitelijke macht wegvallen.
Worden evenwel de processtukken erop nagesla-
gen, dan blijkt dat [A] haar faillissement heeft
aangevraagd om de reden dat zij na het sluiten
van de huurovereenkomst geen gebruikmeer kon
maken van haar bedrijfsmiddelen.31 Daaruit leid
ik af dat de huurovereenkomst niet de enige grond
was voor de feitelijkemacht. De zich op de bodem
bevindende goederen waren voor [A] onbereik-
baar geworden.
4.10. Met de bank meen ik dat een eventuele ver-
nietiging van de huurovereenkomst niet kan te-
rugdraaien dat de bank op een zeker moment de
feitelijkemacht had over de bodem(zaken). Inge-
volge art. 3:236 lid 1 BWkomt een vuistpandrecht
tot stand (onder meer) doordat de zaak in de fei-
telijke macht van de pandhouder wordt ge-
bracht.32 Hierop loopt onderdeel 1 in zijn geheel
vast.
4.11. Ik geef toe dat deze uitkomst niet echt bevre-
digend is. De verhuurconstructie heeft ook voor
mij iets kunstmatigs. Ik heb nagedacht over een
enigszins andere redenering die wel tot gevolg
zou kunnen hebben dat de bank de curator tege-
moet dient te komen. De meest in het oog sprin-
gende alternatieve redenering trof ik aan in onder-
deel 1.7. Daarom ga ik apart op onderdeel 1.7 in.
4.12. Onderdeel 1.7 bestrijdt het oordeel van het
hof dat de curator onvoldoende belang zou heb-
ben bij de voorgestane vernietiging, omdat die
vernietiging toch geen verandering kan brengen
in het gegeven dat de verpande zaken zich op de
faillissementsdatum in de macht van de bank be-
vonden, en dus niet op de bodemvande belasting-
schuldige in de zin van art. 21 Iw en dus het illu-
soir gemaakte (tenietgegane) bodemvoorrecht
van de Belastingdienst niet kan doen “herleven”.
Dat (klaarblijkelijke) oordeel van het hof zou van
een onjuiste rechtsopvatting getuigen, althans niet
naar behoren gemotiveerd zijn:
Zie pleitnotitie van de curator van 19 september 2011,
par.7.
31
De pandhouder is bij een dergelijk vuistpand de houder
van de zaak. De vraag of sprake is van een vuistpand-
of een stil pandrecht, moet worden beantwoord aan de
32
hand van art. 3:236 juncto art. 3:108 BW. Zie GS Ver-
mogensrecht (Stein), art. 236 Boek 3 BW, aant. 27. Art.
3:108 BW bepaalt dat de vraag of iemand een goed
houdt, naar verkeersopvatting wordt beoordeeld, met
inachtneming van de regels die op deze wetsbepaling
volgen en overigens op grond van uiterlijke feiten.
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“Het hof zou miskennen dat de (terugwerkende
kracht van de) vernietiging van de huurovereen-
komst in een geval als het onderhavige (een vlak
voor het faillissement toegepaste bodemverhuur-
constructie, waarbij de bank als gevolg van – de
uitvoering van – de huurovereenkomst de feitelij-
ke beschikking heeft gekregen over het bedrijfs-
pand en de daarin door de belastingschuldenaar
achtergelaten verpande zaken) wel degelijk als
gevolg heeft dat de verpande zaken geachtmoeten
worden zich op de faillissementsdatum niet in de
macht van de bank te hebben bevonden, maar op
de bodem van de belastingschuldige, zodat de
Belastingdienst (indien ook aan de overige voor-
waardendaarvoor is voldaan) het bodemvoorrecht
(...) op die zaken kan uitoefenen (...). Het doel en
de strekking van art. 42 Fw jo. art. 51 Fw (dat be-
paalt, kort gezegd, dat hetgeen door de vernietigde
rechtshandeling uit het vermogen van de schulde-
naar is gegaan, aan de curatormoetworden ‘terug-
gegeven’) zijn immers, zoals de curator ook heeft
aangevoerd, om – met terugwerkende kracht –
de oude rechtstoestand zoveelmogelijk te herstel-
len. Die toestand is de toestand zonder huurover-
eenkomst én zonder de feitelijke gevolgen en
rechtsgevolgen van (de uitvoering van) die over-
eenkomst. Het Hof miskent derhalve dat het ge-
volg van de hiervoor bedoelde vernietiging is dat
de curator geheel aan de huurovereenkomst en
de daardoor ontstane feitelijke en juridische situa-
tie voorbij kan gaan, en dat vanuit de positie van
de curator bezien de schuldenaar (belastingschul-
dige) gerechtigd is en ook steeds gerechtigd is ge-
weest de bodem te gebruiken, zodat de bodem
vanuit het gezichtspunt van de curator bezien
steeds de bodem van de schuldenaar is gebleven,
en de pandhouder zich niet op een omzetting van
een stil pandrecht in een vuistpand kan beroepen.
Het Hof miskent ook dat, zoals de curator even-
eens heeft aangevoerd, de vernietiging de strek-
king heeft alle rechtsgevolgen van de vernietigde
rechtshandelingwaardoor de boedel wordt bena-
deeldweg te nemen, in die zin dat die rechtsgevol-
gen niet tegenover de boedel kunnen worden in-
geroepen, hetgeen in casu betekent dat het
rechtsgevolg van de bodemverhuurconstructie,
te weten dat art. 21 lid 2 Iw (jo. art. 57 lid 3 Fw)
geen toepassingmeer kan (kunnen) vinden,moet
worden weggenomen (niet tegen de boedel kan
worden ingeroepen).”
4.13. Zoals het onderdeel terecht aanvoert, wordt
een rechtshandeling na vernietiging geacht vanaf
haar ontstaan af nietig te zijn.33 Vernietiging
brengt met zich dat de rechtsverhouding tussen
partijen wordt hersteld in de staat waarin deze
vóór het aangaan van de overeenkomst verkeer-
de.34Hijma schrijft over de ratio van de (terugwer-
kende kracht van) vernietiging het volgende:
“Handelingsonbekwaamheid, wilsgebreken, wils-
ontbreken, strijd met een wetsbepaling die een
der partijen beoogt te beschermen, het onredelijk
bezwarende karakter van algemene voorwaarden:
ziehier de meest relevante vernietigingsgronden.
Alle zijn zij uiteindelijk op het principe gebaseerd
dat de zwak gebleken handelende een ‘recht op
berouw’ moet worden toegekend, zodat hij zich
desgewenst van de rechtshandeling en haar nade-
lige gevolgen kan bevrijden.Op deze inhoudelijke
grond zal nu inderdaad terugwerkende kracht
moeten worden aangenomen. Zou men immers
deze werking aan de vernietiging onthouden, dan
zou het terugtreedrecht de facto slechts voor de
toekomstworden toegekend, zodat de betrokkene
het in het verleden reeds opgelopen nadeel blijven
dragen.De enige juridischemethode omhet ‘recht
op berouw’ in volle omvang te honoreren is het
toekennen van terugwerkende kracht aan de ver-
nietiging: de rechtshandeling wordt aldus in be-
ginsel van al haar rechtsgevolgen ontdaan.”
4.14. Ingevolge art. 51, eerste lid Fw komt er op
partijen een ongedaanmakingsverplichting te
rusten inde zin van afdeling 6.4.2BW(onverschul-
digde betaling). De ratio van de regeling van de
onverschuldigde betaling is dat het in strijd met
de rechtsorde is dat iemand een betaling die zon-
der redelijke grond is verricht, zoumogen behou-
den.35 De wet bepaalt dan ook dat die betaling
ongedaan moet worden gemaakt. Soms is het
evenwel niet (meer)mogelijk omde rechtsverhou-
ding tussen partijen te herstellen in de staat
waarin deze vóór het aangaan van de overeen-
komst verkeerde. Ten eerste kan een prestatie naar
haar aard niet vatbaar zijn voor restitutie, bijvoor-
beeld waar het gaat om verschaft huurgenot. Ten
tweede is het mogelijk dat een prestatie naar haar
aard op zich wel, maar door een later ingetreden
Parl. Gesch. Boek 3, blz. 200 en 239.33
Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-III* 2010/636.34
Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-IV* 2011/416.35
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omstandigheid feitelijk niet meer ongedaan ge-
maakt kan worden, bijvoorbeeld wanneer een
zaak is tenietgegaan of is beschadigd.36 Waar een
prestatie naar haar aard niet meer ongedaan kan
worden gemaakt, bepaalt art. 6:210 lid 2 BW dat
dewaarde van de prestatiemoet worden vergoed.
Kan een prestatie als gevolg van een later ingetre-
den omstandigheid niet meer ongedaan worden
gemaakt, dan geldt dat art. 6:203 BW van een ge-
wone verbintenis uitgaat die in beginsel37 wordt
beheerst door de algemene regels inzake de niet-
nakoming van verbintenissen ex art. 6:74 BWe.v.
De partij die niet meer in staat is te restitueren,
schiet tekort in de nakoming van de op hem rus-
tende ongedaanmakingsverbintenis en is uit
hoofde van art. 6:74 BW verplicht de schade die
zijn wederpartij daardoor lijdt te vergoeden.
4.15. In het onderhavige geval is de huurovereen-
komst tussen ABNAMRO en [A] vernietigd. Zo-
als we hiervoor al zagen moet de huurovereen-
komst geacht worden van meet af aan niet te
hebben bestaan. Zoals van de zijde van de ABN
AMRO wordt aangevoerd, hebben we hier te
maken met een juridische fictie. Net zoals het
verschaft huurgenot nietmeer kanworden terug-
gedraaid, kan het feit dat ABNAMROgedurende
een zekere periode de feitelijke macht had over
de “bodem(zaken)”, niet worden teruggedraaid.
De vernietiging neemt niet weg dat de verpande
zaken in de feitelijke macht van de bank waren
en dat, als gevolg daarvan, het stille pandrecht is
geconverteerd is in een vuistpandrecht.
4.16. Datzelfde geldt mijns inziens voor de status
van de bodemop hetmoment dat [A] failliet ging.
Art. 22 lid 3 Iw geeft geen definitie voor het begrip
bodem. Uit de rechtspraak blijkt evenwel dat
vereist is voor de status van bodem in de zin van
art. 22 lid 3 Iw dat het perceel in feitelijk gebruik
is van de belastingplichtige en dat hij onafhanke-
lijk van anderen daarover de beschikking heeft.38
Onafhankelijk van anderen betekent niet met
uitsluiting van anderen, maar wil zeggen zonder
Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-IV* 2011/437.36
Art. 6:204 lid 1 en 6:205 BWbevatten enige aanvullende
regels over de toerekenbaarheid van de tekortkoming
en het intreden van het verzuim.
37
ZieNiessen-Cobben en Perdaems,Wegwijs in de invor-
dering (2008), blz. 82-83; Vakstudie Invorderingswet,
art. 21 Invorderingswet 1990, aant. 3.2.2 en art. 22 In-
vorderingswet 1990, aant. 4.17.
38
toestemming van anderen. Het is dus mogelijk
dat sprake is van een gemeenschappelijke bodem,
waar een perceel in gebruik van meerdere perso-
nen is.39
4.17. De belastingplichtige hoeft niet de eigenaar
of de huurder van het perceel te zijn.40 Of sprake
is van een feitelijk gebruik bij de belastingplichti-
ge, wordt beoordeel “aan de hand van – onder
meer – de volgende criteria:
–wie hebben toegang tot de ruimte die als bodem
dient, waarbij belangrijk is dat van die toegang
onafhankelijk van anderen gebruik kan worden
gemaakt;
– de naam waarop de telefoon-, gas- en elektrici-
teitsaansluiting staat;
– is de administratie van de belastingschuldige
nog aanwezig;
– bevinden zich op de bodem andere zaken die
met de belastingschuldige zijn verbonden;
– ontvangt belastingschuldige ter plaatse post;
–worden er op de bodemdoor de belastingschul-
dige nog ondernemingsactiviteiten verricht.”41
4.18. Het feitelijke gebruik van de bodem kan niet
door middel van een contract (bijvoorbeeld een
huurcontract) met terugwerkende kracht onge-
daan worden gemaakt. De juridische verhouding
van de belastingschuldige tot de bodem is dus niet
beslissend.42 De Hoge Raad heeft echter wel
overwogen dat uit wordt gegaan van een onjuiste
rechtsopvatting indien slechts louter feitelijke
omstandigheden in aanmerkingworden genomen
en daarbij geheel wordt voorbijgegaan aan
rechtsverhoudingen.43 Zolang de juiste maatstaf
wordt aangelegd voor de beantwoording van de
vraag of een bepaald perceel als bodem in de zin
van art. 22 lid 3 Iw kwalificeert, kan een oordeel
Vakstudie Invorderingswet, art. 22 Invorderingswet
1990, aant. 4.17.1.
39
ZieNiessen-Cobben en Perdaems,Wegwijs in de invor-
dering (2008), blz. 82-83; Vakstudie Invorderingswet,
art. 21 Invorderingswet 1990, aant. 3.2.2 en art. 22 In-
vorderingswet 1990, aant. 4.17.
40
Niessen-Cobben en Perdaems, Wegwijs in de invorde-
ring (2008), blz. 83. Zie ookVakstudie Invorderingswet,
art. 21 Invorderingswet 1990, aant. 3.2.2 art. 22 Invor-
deringswet 1990, aant. 4.17.
41
Vakstudie Invorderingswet, art. 22 Invorderingswet
1990, aant. 4.17.1.
42
HR 18 oktober 1991, nr. 14 598, V-N 1991, p. 3189.43
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in cassatie niet makkelijk worden aangetast “nu
het in sterke mate verweven is met waarderingen
van feitelijke aard”.44
4.19. Blijkens de processtukken had op het mo-
ment dat [A] failliet ging niet de garage, maar de
bank het perceel in feitelijk gebruik en had ook
de bank onafhankelijk van anderen daarover de
beschikking. Zoals hiervoor reeds bleek had [A]
op het moment van haar faillissement geen toe-
gang meer tot haar bedrijfsmiddelen. Voor de
slotsom dat het perceel als bodem van de bank
moet worden aangemerkt, is – zo zagen we hier-
voor reeds – niet vereist is dat de bank het perceel
huurde. Omdie redenmeen ik dat ook na vernie-
tiging van de huurovereenkomst de bodem aan
de bank “kleeft”.
4.20. Onderdeel 1.7 beroept zich voorts op de
strekking van art. 42 juncto art. 51 Fw.Het onder-
deel betoogt in wezen dat indien ondanks de ver-
nietiging van de huurovereenkomst, het daarmee
behaalde resultaat onaangetast zou (kunnen)
blijven, hetmiddel van vernietiging in deze tekort-
schiet. De rechtsverhouding tussen partijen dient
immers hersteld te worden in de staat waarin deze
vóór het aangaan van de overeenkomst verkeerde.
De rechtshandeling dient in beginsel “van al haar
rechtsgevolgen ontdaan” te worden. Ook al is het
wellicht niet mogelijk de feitelijke macht van de
bank over de verpande zaken en/of de status van
het perceel bodem van de bank destijds terug te
draaien, dat zou volgens het door het onderdeel
gevoerde betoog nog niet in de weg hoeven te
staan aan het ontstaan van een ongedaanmakings-
verbintenis.
4.21. Ook deze redenering gaatmijns inziens niet
op. Immers, de curator, die met zijn beroep op
art. 42 Fw de belangen van de mogelijkerwijs be-
nadeelde boedel c.q. schuldeisers behartigt, heeft
iets weg van de doorHijma bedoelde “zwak geble-
ken handelende”. Niet dat de curator zwak heeft
gehandeld, maar als belangenbehartiger van de
boedel c.q. schuldeisers tegen onoorbare benade-
ling zou een even “beschermenswaardige” positie
toekomen. Art. 42 Fw is het wapen van de curator
omde boedel te “bevrijden” van de nadelige gevol-
gen van paulianeus handelen. Tegen die achter-
Rov. 3.4 van HR 18 oktober 1991, LJN: ZC0373, NJ
1992, 298 m. nt. HJS, VN 1991, 3189 m. nt. Red (Big
Dutchman/Ontvanger).
44
grond is het enigszins onbevredigend dat het
(enig) doel van de bodemverhuurconstructie –
conversie van stille pandrechten in vuistpandrech-
ten teneinde het bodemvoorrecht van de fiscus te
ontlopen – buiten het bereik van dat wapen ligt.
4.22. Niettemin meen ik dat deze redenering uit-
eindelijk op de voor mij duidelijke tekst van art.
51, lid 1 Fw afstuit. Daarin is bepaald dat alleen
hetgeen door de vernietigde rechtshandeling uit
het vermogen van de schuldenaar is verdwenen
aan de curatormoet worden teruggegeven. In het
onderhavige geval is slechts de huurovereenkomst
vernietigd en niet de vuistverpanding. Daarbij
merk ik op dat de pauliana ook niet het enige
middel is dat de curator overmeer wapentuig dan
de pauliana beschikt. De curator kon ook een
vordering uit onrechtmatige daad instellen en
heeft dat in deze procedure ook gedaan. De afwij-
zing van die vordering door het hof in rov. 4.9
wordt in cassatie niet bestreden. Onderdeel 1.7
faalt.
Onderdeel 2: Benadeling van schuldeisers
4.23. Ik behandel onderdeel 2. Strikt genomen is
dat niet nodig, omdat ik meen dat onderdeel 1
niet kan slagen.Waar de curator de pauliana heeft
ingeroepen met het oog op de afdracht van de
verkoopopbrengst van de verpande zaken en hij
m.i. met de pauliana de verkoopopbrengst niet
naar zich kan toehalen, mist de curator belang bij
onderdeel 2. Niettemin stelt het onderdeel een
aantal belangwekkende kwesties aan de orde.
Daarover zal ik nog een aantal opmerkingenma-
ken. Het richt zijn pijlen op rov. 4.4. Het hof
overweegt daar:
“4.4. Voor de positie van de schuldeisers maakt
een keuze voor de ene of andere wijze van het in
demacht van de bank (of van een derde) brengen
ook geen verschil. Niet gezegd kanworden dat de
keuze van de bank voor de verhuurconstructie als
alternatief voor het wegvoeren en elders opslaan
van de verpande zaken, tot nadeel voor de
schuldeisers heeft geleid. Demogelijke verslechte-
ring van de positie van de Belastingdienst en de
boedel is louter het gevolg van het tijdig omzetten
door de bank van het bezitloos pandrecht in een
vuistpand. Daartoe is de bank bevoegd en de
keuze voor de verhuurconstructie om de kosten
te beperken en een optimale verkoopopbrengst
te realiseren is een gerechtvaardigde keuze. Van
een rechtens niet aanvaardbare benadeling van
schuldeisers is geen sprake. Het oordeel van de
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kantonrechter dat het niet van belang is wat de
bank had kunnen of willen doen indien de huur-
overeenkomst niet zou zijn gesloten, is in dit ver-
band niet juist. De vraag of sprake is van een be-
nadeling van de schuldeisers dient te worden be-
antwoorddoor de situatiewaarin de huurovereen-
komst wordt weggedacht te vergelijken met de
situatie waarin de huurovereenkomst in stand
blijft. Bij deze vergelijking kan mede rekening
worden gehouden met de effecten van andere
mogelijke en waarschijnlijke handelingen die de
bank zou hebben uitgevoerd om een vuistpand te
realiseren indien de huurovereenkomst niet zou
zijn gesloten. Onbestreden staat vast dat de bank
in dat geval de aan haar stil verpande zaken ook
had mogen en kunnen wegvoeren teneinde deze
elders op te slaan. Ook in dat geval zou een even-
tueel bodemvoorrecht teniet zijn gegaan. Een
mogelijk bodemvoorrecht van de Belastingdienst
of andere crediteuren, en het illusoir worden
daarvan door de omzetting van stil pandrecht
naar vuistpand, speelt bij de beoordeling van de
vraag of het aangaan van de huurovereenkomst
paulianeus was, dan ook geen rol van betekenis.
Waar de kantonrechter anders heeft beslist, dient
het bestreden vonnis te worden vernietigd.”
4.24. De maatstaf die het hof aanlegt voor de be-
antwoording van de vraag of sprake is van bena-
deling, wordt in cassatie – terecht45 – niet aange-
vallen. Het hof overweegt (halverwege rov. 4.4)
dat de situatiewaarin de huurovereenkomstwordt
weggedachtmoetworden vergelekenmet de situa-
tie waarin de huurovereenkomst in stand blijft.
Het hof overweegt vervolgens dat bij deze verge-
lijkingmede rekening kanworden gehouden “met
de effecten van anderemogelijke enwaarschijnlij-
ke handelingen die de bank zou hebben uitge-
voerd om een vuistpand te realiseren indien de
huurovereenkomst niet zou zijn gesloten.” Het
onderdeel betoogt dat dit laatste en de daarop
voortbouwende overwegingen blijk geven van een
onjuiste rechtsopvatting.
4.25. De vraag die het onderdeel opwerpt is of bij
de vermogensvergelijking in het kader van de
beoordeling of sprake is van benadeling in de zin
van art. 42 Fw rekeningmagwordenmet de effec-
Zie HR 19 oktober 2001, LJN ZC3654, NJ 2001, 654
(Diepstraten/Gilhuis q.q.), rov. 3.5.2.
45
ten van anderemogelijke en waarschijnlijke han-
delingen die zouden zijn uitgevoerd als de beweer-
delijk paulianeuze handeling wordt weggedacht.
4.26. Voor zover ik heb kunnen nagaan, is deze
vraag nog niet beantwoord door de Hoge Raad.
In de lagere rechtspraak hebben rechters uiteenlo-
pend over deze vraag geoordeeld. In het navolgen-
de geef ik allereerst de totstandkomingsgeschiede-
nis van art. 42 Fw weer specifiek met betrekking
tot het vereiste van schuldeisersbenadeling, ver-
volgens de (volgens mij) enige uitspraak van de
Hoge Raad waarin het vereiste van schuldeisers-
benadeling aan de orde is gekomen, althans in het
cassatiemiddel en de conclusie P-G, en ten slotte
de literatuur in dit verband.
– Parlementaire geschiedenis
4.27. De parlementaire geschiedenis bevat weinig
aanknopingspunten voor de beantwoording van
de vraag hoe het vereiste van schuldeisersbenade-
ling ex art. 42 Fw moet worden toegepast. Ver-
meld wordt dat niet voldoende is “dat de hande-
ling tot benadeeling der schuldeischers kon
strekken, de benadeeling moet werkelijk hebben
plaats gehad. Dit zal het geval zijn als ten gevolge
der handeling het actief van het faillissement
kleiner is dan het anders geweest zou zijn. Heeft
daarentegen de handeling op het bedrag van het
actief geen invloed uitgeoefend, dan zijn de
schuldeischers niet benadeeld en vervalt elke re-
den om te hunnen behoeve de handeling nietig
te verklaren.”46
– Hoge Raad
4.28. Voordat ik de (bij mijn weten: enige) uit-
spraak van deHoge Raad bespreek die betrekking
heeft op de in het onderdeel opgeworpen rechts-
vraag, schets ik de contouren van het kader dat
deHogeRaad heeft neergezet voor de beantwoor-
ding van de vraag of sprake is van benadeling in
de zin van art. 42 (en 47) Fw.
4.29. Volgens de Hoge Raad is van “benadeling”
sprake indien “de bevredigingsmogelijkheid door
verhaal voor de schuldeiser geringer is dan zij zou
zijn geweest indien de handeling achterwege was
Van Der Feltz I (1896), blz. 439.46
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gebleven”.47 De daadwerkelijke48 benadeling van
de schuldeisersmoet aanwezig zijn op het tijdstip
waarop over het beroep op art. 42 (of 47) Fw –
eventueel in beroep49 –wordt beslist.50 Niet alleen
het nadeel ten gevolge van een beweerdelijk pau-
lianeuze handeling moet in ogenschouw worden
genomen, maar ook de eventuele gunstige gevol-
gen daarvan.51 Indien een redelijke prijs is betaald
voor geleverde zaken zodat het vermogen van de
nadien gefailleerde per saldo niet is verminderd,
kan wel sprake zijn van benadeling in de zin van
art. 42 Fw.52 De benadeling kan ook gelegen zijn
in verschuiving van de verhaalsposities.53 De
stelplicht en de bewijslast, wat betreft de benade-
ling van schuldeisers en de wetenschap daarvan,
rusten op de partij die de nietigheid van de hande-
ling inroept.54 De rechter hoeft niet ambtshalve
HR 23 december 1949, NJ 1950, 262, m.nt. PhANH
(Boendermaker q.q. c,s./Schopman c.s.).
47
HR 26 augustus 2003, LJN AI0369, NJ 2004, 549 met
betrekking tot benadeling in de zin van art. 3:45 BW.
Zie ookHR 1 oktober 1993, LJN ZC1081, NJ 1994, 257,
48
m.nt. WMK en HR 17 november 2000, NJ 2001, 272,
m.nt. PvS, waarin de Hoge Raad oordeelde dat weten-
schap dat een kans op benadeling bestaat onvoldoende
is voor het slagen van een beroep op de actio pauliana
in de zin van art. 1377 BW (oud) respectievelijk art. 42
Fw.
HR 22 september 1995, LJN ZC1814, NJ 1996, 706
(Ravast/Ontvanger) m.nt. HJS, rov. 5.2.
49
HR 19 oktober 2001, LJN ZC3654, NJ 2001, 654, rov.
3.5.2.
50
HR10 december 1976, LJNAD3286,NJ 1977, 617 (Van
de Voort q.q. c.s./Provincie Manitoba) met betrekking
tot het Curaçaose equivalent van art. 42 Fw.
51
HR 22 mei 1992, LJN ZC0615, NJ 1992, 526 (Bosselaar
q.q./Interniber B.V.), rov. 3.2.
52
HR 8 juli 2005, LJNAT1089, NJ 2005, 457 (VanDooren
q.q./ABN AMRO II), rov. 3.6.
53
HR10 december 1976, LJNAD3286,NJ 1977, 617 (Van
de Voort q.q. c.s./Provincie Manitoba) met betrekking
tot het Curaçaose equivalent van art. 42 Fw.Dit oordeel
54
moet worden begrepen tegen de achtergrond van het-
geen A-G Biegman-Hartogh in haar conclusie voor het
arrest had opgemerkt: “3.3. Nu zal in het algemeen in-
derdaad, zoals het hof oordeelde, bij gelijk blijven van
het vermogen van de debiteur geen gevaar bestaan voor
benadeling van schuldeisers in hun verhaalsmogelijkhe-
den. Er kan zich echter wel degelijk een geval voordoen
waarbij, ook indien bedoeld vermogen per saldo niet is
verminderd, de schuldeisers toch benadeeld worden
doordat hun mogelijkheid zich op dat vermogen te
verhalen wordt aangetast. (...) 3.5. Een dergelijk geval
nu heeft zich ook hier voorgedaan: met de levering van
de 16 caravans door Montana aan Interniber is welis-
een onderzoek in te stellen naar de vermogensver-
schuivingen in de periode tussen het tijdstip van
de (later vernietigde) rechtshandeling en het tijd-
stip waarop de benadeling aanwezig moet zijn.55
4.30. InHR22maart 1991, LJNZC0182,NJ 1992,
214 m.nt. PvS (Loeffen q.q./Bank Mees en Hope
II) is de vraag die door het voorliggende middel
wordt opgeworpen, althans in het middel en in
de conclusie PG, aan de orde geweest. Om die
reden ga ik op deze uitspraak tamelijk uitgebreid
in.
4.31. In Loeffen q.q./Bank Mees en Hope II had-
den partijen afgesproken dat de bank aan APO
(schuldenaar van de latere failliet) een nader cre-
diet van ƒ 750.000 zou verlenen, onder voorwaar-
de dat APO dit bedrag zou aanwenden om haar
schuld aan Meerhuys (de latere failliet) tot een
bedrag van ƒ 750.000 af te lossen, en wel op zoda-
nige wijze dat dit bedrag door APObijgeschreven
zou worden op de rekening van Meerhuys bij de
bank.Nadat APOdit bedrag had overgemaakt op
de bankrekening vanMeerhuys, was deze betaling
door de bank in rekening-courant geboekt, waar-
door het debetsaldo vanMeerhuysmet het betaal-
de bedrag ad ƒ 750 000 was verminderd. Het hof
oordeelde in het in Loeffen q.q./Bank Mees en
Hope II bestreden arrest dat de bank niet te kwa-
der trouwhad gehandeld en dat de boedel boven-
dien niet was benadeeld.
4.32. In cassatie werd door de curator hiertegen
ingebracht (in onderdeel 6) dat, anders dan het
hof had aangenomen, voor de vraag of mede-
schuldeisers van de bank waren benadeeld niet
waar het vermogen van Montana gelijk gebleven, daar
tegenover de vermindering van het actief van de cara-
vans stond de vermindering van haar schuld aan de
bank; maar door deze handeling zijn niettemin alle
schuldeisers, behalve dan Interniber en de bank, bena-
deeld in hun verhaalsmogelijkheid. Zou immersMont-
ana, zo kort voor het aanvragen van haar faillissement,
zich van deze levering hebben onthouden, dan had de
curator de caravans te gelde kunnenmaken, waarna de
opbrengst ervan aan alle schuldeisers overeenkomstig
de wettelijke regels ten goede zou zijn gekomen. Zoals
het nu was, zijn alleen Interniber (die daarmee haar
aansprakelijkheid uit borgtocht jegens de bank kon be-
eindigen) en de bank (die aldus praktisch geheel werd
voldaan) er beter van geworden: alle andere schuldeisers
zijn in hun verhaalsmogelijkheid (op de opbrengst van
de caravans) benadeeld.”.
HR 19 oktober 2001, LJN ZC3654, NJ 2001, 654, rov.
3.5.2.
55
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van belang was dat de bank in plaats van de ge-
wraakte bevoegdheid tot creditering van de reke-
ning vanMeerhuys gebruik hadkunnen enmogen
maken van haar bevoegdheid op grond van de
hoofdelijkheidsverklaring vanMeerhuys (rov. 16
en 17 van het arrest van het hof) en dat de bank
op eenvoudiger wijze hetzelfde resultaat had
kunnen bereiken (rov. 20 van het bestreden ar-
rest). Betoogdwerd dat demede-schuldeisers van
de schuldeiser die betaling ontving zijn benadeeld
indien, zoals in casu, door die betaling de voor
die schuldeisers beschikbare vermogensbestand-
delen van de schuldenaar zijn verminderd en dat
aan die benadeling niet afdoet dat de schuldeiser
die de litigieuze betaling ontving op een andere
wijze zijn rechten veilig had kunnen stellen (maar
dat niet deed) en dat deze kon worden voldaan
doordat hij een derde in staat stelde zijn schuld
aan de schuldenaar te betalen (onderdeel 6, sub
b, derde en vierde aandachtsstreepje). Alleen de
vraag of de andere schuldeisers door de betaling
zijn benadeeld, doet terzake (onderdeel 11). Het
handelen van de schuldeiser, diens intenties en
eventuele anderemogelijkheden omhetzelfde re-
sultaat langs andere weg te bereiken, zouden geen
rol spelen. Door de intrede van het faillissement
zou de rechtspositie van alle bij de boedel betrok-
kenen gefixeerd worden. Op grond van hypothe-
ses en rechtsverhoudingen en handelingen tussen
de betrokken schuldeiser en derden, zou een op
grond van art. 47 Fw nietige voldoening niet tot
een rechtsgeldige kunnen worden. Door anders
te oordelen zou het hof, aldus nog steeds de cura-
tor in diensmiddel, blijk hebben gegeven van een
onjuiste rechtsopvatting.
4.33. A-G Asser constateert in par. 2.17 dat in dit
geding vaststaat dat APO niet op grond van haar
hoofdelijke aansprakelijkheid heeft betaald aan
de bank (op de rekening van Meerhuys), maar
dat zij uit hoofde van haar schuld aan Meerhuys
met door de bank ter beschikking gesteld krediet
heeft betaald aan deze laatste. De hoofdelijke
aansprakelijkheid van APO voor de schuld van
Meerhuys aan de bank was in de verhouding tus-
sen Meerhuys en APO niet de rechtsgrond; dat
was de schuld van APO aan Meerhuys.
4.34. In par. 3.15-3.16 van zijn conclusie voor het
arrest Loeffen q.q./Bank Mees en Hope I was de
A-G reeds ten overvloede ingegaan ophet verweer
van de bank dat “de hele operatie” niet ten nadele
van de overige crediteuren heeft gestrekt.56 DeA-
G had aldaar opgemerkt:
“3.15. De Bank voert in cassatie het verweer dat
art. 47 Fw te dezen ook daarom niet van toepas-
sing is omdat de gehele operatie niet ten nadele
van crediteuren heeft gestrekt. Het was, aldus de
Bank, een administratieve, interne operatie die
moet worden gezien in verbandmet de hoofdelij-
ke aansprakelijkheid vanAPOvoor de schuld van
Meerhuys aan de Bank.Op grond van die hoofde-
lijke aansprakelijkheid was de Bank gerechtigd,
zelfs zondermedewerking vanAPOenMeerhuys,
het debetsaldo van de rekening van laatstgenoem-
de aan te zuiverenmet een tegoed van de rekening
vanAPO.Als de BankAPO als hoofdelijk debitri-
ce zou hebben aangesproken zouAPOna betaling
aan de Bank haar regresvordering op Meerhuys
hebben gecompenseerd met haar schuld aan
Meerhuys, aldus de Bank, die ook nog aanvoert
dat zij nooit zou hebben toegestaan dat APO
Meerhuys in contanten of op een andere rekening
zou hebben betaald dan zij nu betaald heeft.
Voorts, als Meerhuys gelden van derden zou
hebben betrokken, zou zij in verband met haar
hoofdelijke aansprakelijkheid voor de schulden
van [APO] jegens de Bank toch op die rekening
hebben betaald.
3.16. Dit verweer, voor zover berustend op veron-
derstelde gebeurtenissen die zich niet hebben
voorgedaan moet reeds daarom worden gepas-
seerd. Voor het overigemiskent de Bank naar het
mij voorkomt dat, zo deze ‘operatie’ niet was uit-
gevoerd, de curator een vordering op APO zou
hebben gehad en hij APO uit dien hoofde had
kunnen aanspreken en eventueel tot betaling
dwingen. Of APO dan enige regresvordering in
verrekening zou hebben kunnen brengen hangt
af van de vraag of de Bank APO zou hebben ge-
dwongen om daarnaast ook nog eens de Bank te
betalen uit hoofde van haar solidaire aansprake-
lijkheid hetgeen in dit geding niet vaststaat. Ik
denk dat de Bank te veel uit het oog verliest dat
het faillissement vanMeerhuys een breuk beteken-
de in de relatie Bank-APO-Meerhuys en dat dit
faillissement meebracht dat de vordering van
Meerhuys op APO niet meer kon worden be-
schouwd als iets dat slechts de Bank, APO en
HR 8 juli 1987, LJN AC0457, NJ 1988, 104.56
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Meerhuys aanging en waarmee ‘administratief’
naar believen kon worden gehandeld, doch een
vermogensbestanddeel vormde dat aan alle credi-
teuren vanMeerhuys ten goede diende te komen.
Art. 47 Fw bracht mee dat de caesuur ligt op het
moment dat de betrokken pp. het faillissement
boven de horizon zien verschijnen. Op dat mo-
mentmoeten pp. beseffen dat elke vermogensver-
schuiving die de toestand van het voor uitwinning
vatbare vermogen van de later-gefailleerde raakt
onder bepaalde omstandigheden zou kunnen
worden getroffen door de pauliana.”
4.35. In par. 2.18 van zijn conclusie voor het hier
besproken arrest Loeffen q.q./BankMees enHope
II geeft de A-G aan dat hij hierop, “[o]ndanks de
tamelijk scherpe kritiek van de kant van de Bank
bij pleidooi na verwijzing op dit standpunt”, niet
terugkomt. Hij schrijft dat als de gewraakte
transactie niet was uitgevoerd, de boedel inder-
daad een vordering op APO had gehad – wat die
ook waard geweest moge zijn – en dat de curator
inderdaad tot invordering daarvan –met alle hem
daartoe ter beschikking staande middelen – had
kunnen overgaan, althans pogingen daartoe in
het werk had kunnen stellen. In par. 2.20 vervolgt
hij dat hij vond en vindt “dat wat de Bank, APO
en Meerhuys hebben gedaan in principe niet
aanvaardbaar is, omdat is beschikt over een boe-
delbestanddeel (de vordering van Meerhuys op
APO) in het zicht van het faillissement en het –
althans mijn – rechtsgevoel niet erg bevredigd
wordt door een tamelijk speculatieve discussie
achteraf over dewaarde vandat boedelbestanddeel
op basis van veronderstelde situaties, waarvan
naar mijn mening niet eenvoudig valt vast te
stellen of zij zich ook werkelijk, bij een andere
keuze van handelen, zoudenhebben voorgedaan.”
4.36. In par. 2.41-2.45 schrijft de A-G vervolgens:
“2.41. In r.o. 20, 21 en 22 geeft het hof aan dat en
waarom onder de gegeven omstandigheden de
boedel niet door de handelwijze van de Bank is
benadeeld. Het overwogene houdt in dat ook als
een andere constructie was gekozen, met name
dat de Bank APO de schuld van Meerhuys in re-
kening had gebracht, de crediteuren daarbij geen
baat zouden hebben gehad omdat APO dan de
vordering van Meerhuys op haar had kunnen
compenserenmetwat zij aan de Bank ten behoeve
van Meerhuys zou hebben voldaan. (...)
2.42. Hierbij heeft het hof kennelijk aannemelijk
geoordeeld dat als de Bank de andere, hier ge-
schetste, constructie had gevolgd de curator de
vordering op APO in geen geval daadwerkelijk
had kunnen innen. Aannemende dat de onderha-
vige operatie haar grondslag vond in de hoofdelij-
ke aansprakelijkheid vanAPOvoor de schuld van
Meerhuys uit haar rekening-courant bij de Bank,
oordeelde het hof kennelijk dat de Bank hoe dan
ookAPOuit dien hoofde zou hebben gedebiteerd
en de rekening van Meerhuys daarvoor zou heb-
ben gecrediteerd.
2.43. Het hof is er dus van uitgegaan dat in die
andere constructie de schuld van Meerhuys ten
laste van APO zou zijn gedelgd. (...)
2.45. Nu klagen onderdeel 6 (...) en onderdeel 11
er over dat ’s hofs (hier nader gemotiveerde)
oordeel dat van benadeling van de boedel geen
sprake is, onvoldoende gemotiveerd en onbegrij-
pelijk is in het licht van de in onderdeel 6c gerele-
veerde, door de curator gestelde feiten en omstan-
digheden, die er op neer komen dat door de beta-
ling van APO het vermogen van Meerhuys met
het betaalde bedrag toenam en dat door voldoe-
ning aan de Bank een vermogensverschuiving van
Meerhuys naar de Bank optrad, en voorts dat wat
het hof in r.o. 20 overweegt niet concludent is.
2.46. Het komt mij voor dat de klachten van de
genoemde middelonderdelen in zoverre slagen
dat het hofmiskent dat de i.c. gekozen constructie
de vraag of de vordering van Meerhuys op APO
inbaar was geweest bij een andere constructie ir-
relevant maakt. De vordering van Meerhuys is
voldaan en daarmee werd het betaalde onderdeel
van Meerhuys’ vermogen. Hierin openbaart zich
m.i. des Pudels Kern. Die heeft het hofm.i. veron-
achtzaamd, waardoor zijn oordeel niet in stand
kan blijven.”
4.37. Uit het voorgaande blijkt dat volgens A-G
Asser bij de beantwoording van de vraag of sprake
is van benadeling (in de zin van art. 47 Fw) even-
tuele anderemogelijke scenario’s geen rolmogen
spelen. De A-G concludeert dan ook tot vernieti-
ging.
4.38. Volgens de Hoge Raad kan het arrest even-
wel in stand blijven. De Hoge Raad laat zich niet
met zoveel woorden uit over de hiervoor weerge-
geven klachten. Wel gaat de Hoge Raad in op de
door de onderdelen aangevallen rechtsoverwegin-
gen. De Hoge Raad overweegt dat het cassatiebe-
roep stukloopt op het gegeven dat schuldeisers
worden beschermd tegen rechtshandelingen die
benadeling in verhaalsmogelijkheden ten gevolge
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hebben, maar dat schuldeisers niet worden be-
schermd tegen rechtshandelingen waardoor
voordeel ontgaat:
“3.6. Bij deze stand van zaken komt het beroep
van de curator op art. 47 in strijdmet de strekking
die aan dit artikel moet worden toegekend. Die
strekking laat zich aldus samenvatten dat – in
overeenstemmingmet wat ook geldt voor andere
bepalingen die uitwerking geven aan de figuur
van de Pauliana als grond van vernietiging van
rechtshandelingen – de schuldeisers worden be-
schermd tegen benadeling in hun verhaalsmoge-
lijkheden, zoals deze in geval van faillissement
door de curator worden uitgeoefend. Daaraan is
niet voldaan in een geval als het onderhavige
waarin aan de schuldeisers, zonder dat hun enig
nadeel wordt toegebracht, alleen een voordeel
ontgaat.
Zou immers de curator op grond van art. 47 de
nietigheid kunnen inroepen van de vermindering
van het debetsaldo van de rekening vanMeerhuys
bij de Bank welke resulteerde uit de in 3.1 onder
(iii) bedoelde creditering van die rekening met
ƒ 750 000, en daardoor de Bank kunnen nopen
dit bedrag – dat ten gevolge van de betaling door
APO van haar schuld aanMeerhuys eenmoment
deel was gaan uitmaken van het vermogen van
Meerhuys – ‘terug te geven’, dan zou hij dusdoen-
de in het de schuldeisers tot verhaal dienende
vermogen van de failliet niet een bate terugbren-
gen die daaruit in het zicht van het naderend
faillissement onoirbaar is verdwenen, maar aan
dat vermogen een bate toevoegen die daarin niet
thuis hoort. Die bate is immers enkel in dat ver-
mogen geraakt doordat de Bank heeft bewerkstel-
ligd dat door storting van het – door haar (zonder
daarmede bevoordeling vanMeerhuys te beogen)
ter beschikking gestelde – bedrag van ƒ 750 000
in het vermogen vanMeerhuys een onverhaalbare
en dus waardeloze vordering op APO werd ver-
vangen door een aanspraak ten belope van dat
bedrag op de Bank.
Het hof heeft derhalve, wat er verder zij van zijn
daarvoor gebezigde argumenten en de daartegen
aangevoerde, nog niet besproken klachten van
het middel, een juiste beslissing gegeven.”
4.39. Op dit arrest is nogal wat kritiek gekomen.
Die kritiek behoeft in dit kader geen bespreking.
Waar het mij – in deze nogal uitvoerige bespre-
king van Loeffen q.q./BankMees enHope II – om
gaat is dat de Hoge Raad niet is toegekomen aan
de beantwoording van de vraag of de door A-G
Asser gewraakte alternatieve scenario’s een rol
kunnen spelen bij de beantwoording van de vraag
of sprake is van benadeling.
– Literatuur
4.40. Over de vraag in hoeverre bij de vermogens-
vergelijking in het kader van de beoordeling van
het vereiste van schuldeisersbenadeling alternatie-
ve scenario’s een rol kunnen spelen, is de litera-
tuur enigszins verdeeld.
4.41. Polak/Pannevis neemt niet duidelijk stelling.
Wel schrijft hij dat de “vermogensvergelijking”
die doorslaggevend is voor de beantwoording van
de vraag of benadeling aanwezig is, “een objectief,
veelal rekenkundig, gegeven” is.57
4.42. VanDijck schrijft dat de vraag naar benade-
ling “[n]et als bij het vaststellen van schade”
neerkomt op een vergelijking tussen de situatie
waarin de schuldeisers in faillissement verkeren
en de hypothetische situatie waarin zij zouden
hebben verkeerd als de gewraakte handeling niet
had plaatsgevonden.58 Volgens Van Dijck vraagt
deze toets “om een inschatting (waarschijnlijk-
heidsoordeel) van wat er zou zijn gebeurd als de
(rechts)handeling in kwestie niet had plaatsgevon-
den.”59 Even later schrijft VanDijck dat de verge-
lijking neerkomt op een waarschijnlijkheidsoor-
deel over “als-dan”-situaties.60 Van Dijck gaat
uitvoerig in op de vraag of het vereiste van bena-
deling in de praktijk duidelijk en hanteerbaar is.
Volgens Van Dijck heeft de Hoge Raad in het
Loeffen q.q./Bank Mees en Hope II-arrest en in
het Van Dooren/ABN AMRO II-arrest een con-
textuele benadering gevolgd die vooral in de lite-
ratuur tot onduidelijkheid heeft geleid.
4.43. Faber meent dat bij de beoordeling van de
vraag of van benadeling van schuldeisers sprake
is, “geen rekening [dient] te worden gehouden
met omstandigheden en gebeurtenissen die zich
hadden kunnen voordoen,maar zich feitelijk niet
hebben voorgedaan.”61 Hij verwerpt de gedachte
dat een schuldeiser hetgeen hij via een bepaalde
Polak Pannevis, Insolventierecht 2011, par. 5.1.2.3.57
G. vanDijck, De faillissementspauliana. Revisie van een
relict (diss.) (2006), blz. 41.
58
G. vanDijck, De faillissementspauliana. Revisie van een
relict (diss.) (2006), blz. 41.
59
G. vanDijck, De faillissementspauliana. Revisie van een
relict (diss.) (2006), blz. 45.
60
N.E.D. Faber, Verrekening (2005), nr. 346.61
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weg heeft gekregen, niet behoeft af te staan omdat
het ook via een andere weg had kunnen worden
verkregen. Voor zijn stellingname vindt ook hij
steun in Loeffen q.q./Bank Mees en Hope II.
Volgens Faber kan daaruit minst genomen wor-
den afgeleid dat “de Hoge Raad niet gevoelig is
voor – wat ik [Faber, LT] zou willen noemen –
het “linksom-of-rechtsom”-argument.”62 Bij de
beoordeling van de vraag of van benadeling van
schuldeisers sprake is, dient zijns inziens geen re-
kening teworden gehoudenmet omstandigheden
en gebeurtenissen die zich hadden kunnen voor-
doen, maar zich feitelijk niet hebben voorge-
daan.63
4.44. In zijn dissertatie wijdt Van derWeijden een
hoofdstuk aan het “kernvereiste” van de faillisse-
mentspauliana, de benadeling van schuldeisers.64
VanderWeijden schrijft dat het niet altijd eenvou-
dig is om te bepalenwat de hypothetische situatie
is waarin de schuldeisers zich zouden hebben be-
vonden, indien de aangevochten rechtshandeling
niet zou zijn verricht:65
“Men kan immers slechts gissen naar wat zou zijn
gebeurd wanneer de bestreden rechtshandeling
niet zou hebben plaatsgevonden Veelal zal dit
neerkomen op het geven van een waarschijnlijk-
heidsoordeel over – wat kan worden genoemd –
‘als...dan’-situaties. Stel bijvoorbeeld dat een
schuldeiser van de schuldenaar afstand doet van
zijn pandrecht op een aan de schuldenaar toebe-
horend goed en de schuldenaar vervolgens over-
gaat tot betaling van zijn schuld aan deze schuld-
eiser. Als de schuldenaar nadien failliet gaat zal
zijn curator zichmogelijk op het standpunt stellen
dat deze betaling tot benadeling van schuldeisers
heeft geleid. De aangesproken schuldeiser had –
na afstand van zijn pandrecht – slechts een con-
currente vordering en door betaling daarvan is
de tussen schuldeisers bestaande rangorde door-
broken, zo zal de curator kunnen betogen. De
aangesproken schuldeiser zal zich in dat geval
waarschijnlijk verwerenmet het argument dat hij
slechts afstand van zijn pandrecht heeft gedaan,
N.E.D. Faber, Verrekening (2005), nr. 346. Zie ook 349.
355 e.v., 372 en 373.
62
N.E.D. Faber, Verrekening (2005), nr. 386.63
R.J. Van der Weijden, De faillissementspauliana, diss.
(2012), blz. 57.
64
R.J. Van der Weijden, De faillissementspauliana, diss.
(2012), blz. 88-90.
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omdat zijn vordering zou worden voldaan. Met
andere woorden: als de aangevochten rechtshan-
deling niet zou hebben plaatsgevonden, dan zou
hij zijn pandrecht niet hebben prijsgegeven en
door uitoefening van het pandrecht zijn vordering
evenzeer voldaan hebben gekregen. De in het ar-
rest Diepstraten q.q./Gilhuis gegeven toets valt in
die benadering voor de overige schuldeisers van
de schuldenaar ‘neutraal’ uit.
Faber heeft verdedigd dat aan een dergelijk
‘als...dan’-argument geen relevantie zou moeten
toekomen.Volgens hemdient bij het bepalen van
de hypothetische situatie waarin de schuldeisers
zoudenhebben verkeerd ‘geen rekening teworden
gehouden met omstandigheden die zich hadden
kunnen voordoen,maar zich feitelijk niet hebben
voorgedaan’. Hij vindt hierbij onder meer steun
in het arrest ING/Gunning q.q. Toch zijn er in de
rechtspraak ook gevallen aan te wijzenwaarin een
door de partij opgevoerd ‘als...dan’-argument wel
door de rechter is aanvaard. Dit verbaast mijns
inziens niet. Het is immers inherent aan het vast-
stellen van een hypothetische situatie dat men
rekening houdt met omstandigheden die zich
feitelijk niet hebben voorgedaan (maar waarvan
het wel waarschijnlijk is dat deze zich zouden
hebben voorgedaan). In het gegeven voorbeeld
kan overigens ook langs een andere weg tot het
oordeel worden gekomen dat van benadeling van
schuldeisers geen sprake is. In plaats van de af-
stand van het pandrecht en de betaling aan de
desbetreffende schuldeiser als afzonderlijke
rechtshandelingen te bezien, kanmen beide teza-
men als een ‘samenstel van rechtshandelingen’
beschouwen.Dit samenstel van rechtshandelingen
leidt als zodanig niet tot benadeling. De voor
schuldeisers nadelige gevolgen van de betaling
worden gecompenseerddoor de voor hen gunstige
gevolgen van de afstand van het pandrecht.”
Bespreking onderdeel 2
4.45. Dan kom ik nu toe aan de bespreking van
het onderdeel. Het hof heeft geoordeeld dat in
casu geen sprake is van benadeling, omdat als de
beweerdelijk paulianeuze handelingwordtwegge-
dacht ABN AMRO een niet-paulianeuze hande-
ling zou hebben verricht die tot hetzelfde resultaat
zou hebben geleid.
4.46. De beantwoording van de vraag of sprake is
van benadeling, is in belangrijkemate van feitelij-
ke aard. De hypothetische situatie waarmee de
werkelijke dient te worden vergeleken, kan op
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verschillende manieren worden benaderd. Aller-
eerst zou zij ingevuld kunnenwordenmet de door
Van Dijck voorgestane “als...dan”-redenering.
Het (als gevolg van het wegdenken van de moge-
lijkerwijs paulianeuze handeling ontstane) “gat”
wordt ingevuld met het (meest) waarschijnlijke,
alternatieve scenario. Hoewel voorzichtiger dan
Van Dijck, meent Van der Weijden dat het niet
goed mogelijk is om een vergelijking te maken
met een hypothetische situatie zonder rekening
te houden met alternatieve scenario’s. Tot op ze-
kere hoogte heeft Van Dijck een punt. Echter,
volstaan zou kunnenwordenmet het wegdenken
van de vermeend paulianeuse handeling. Dat het
“gat” een bepaalde opvulling behoeft, spreekt niet
zondermeer voor zich. Immers zou dewerkelijke
situatie ook vergeleken kunnen worden met het
scenario waarin de litigieuze rechtshandeling
louter is weggedacht.Wellicht dat Polak/Pannevis
deze kant zou kiezen. Waar hij schrijft dat de
vermogensvergelijking “eenobjectief, veelal reken-
kundig, gegeven” is, lijkt hij geen ruimte te laten
voor speculaties. Faber is zonder twijfel aan deze
kant van het spectrum gepositioneerd en bepleit
dat (uit de rechtspraak af te leiden is dat) geen
rekening mag worden gehouden met mogelijke
alternatieven.
4.47. De vermogensvergelijking die in het kader
van de schuldeisersbenadeling gemaakt moet
worden, doet enigszins denken aan de vergelijking
die gemaakt wordt bij de vaststelling van schade-
vergoeding. In dat kader wordt ook wel gewerkt
met een vergelijking tussen de situatie met en die
zonder de fout. Daarbij geldt dat in het bijzonder
in het geval van letselschade rekeningmagworden
gehoudenmet de “redelijke verwachting” omtrent
de toekomstige ontwikkelingen, de fout wegge-
dacht, zonder dat al te strenge eisen aan de bewijs-
last terzake gesteld worden. De reden dat deHoge
Raad voor de invulling van díe hypothetische si-
tuatie aan de bewijslast geen strenge eisen stelt, is
dat de aansprakelijke persoon door zijn fout de
benadeelde de mogelijkheid heeft ontnomen ze-
kerheid te verschaffen omtrent hetgeen in de hy-
pothetische situatie zou zijn geschied.
4.48. In gevallen als de onderhavige zie ik geen
(enkele) reden om de beweerdelijk paulianeus
handelende partij tegemoet te treden wat betreft
de door haar gestelde redelijke verwachting van
hetgeen zou zijn geschied, de vermeende actio
paulianaweggedacht. Integendeel, de beweerdelijk
paulianeus handelende partij – of daarvanwerke-
lijk sprake is, hangt mede af van de vraag of
schuldeisersbenadeling aan de orde is – heeft er
zelf voor gezorgddat onzekerheid bestaat aangaan-
de de hypothetische situatie. Eventuele onzeker-
heden dienen voor rekening te komen van degene
die onbehoorlijk heeft gehandeld.
4.49. Ik zie in de jurisprudentie van deHoge Raad
geen duidelijke aanwijzingen voor een bepaald
oordeel. A-G Asser was fel gekant tegen het ge-
bruik van mogelijke alternatieve scenario’s bij de
beoordeling van de vraag of sprake is van benade-
ling. Ik neigmij bij hem aan te sluiten, in elk geval
wat betreft het voorliggende geval.
4.50. Het antwoord op de door het middel opge-
worpen vraag zou in het midden kunnen worden
gelaten. Overwogen zou kunnen worden dat van
de omstandigheden van het geval afhangt of reke-
ning mag worden gehouden met alternatieve
scenario’s en dat, voor zover die ruimte bestaat,
de stelplicht en bewijslast rusten op degene(n) die
beweerdelijk paulianeus heeft (hebben) gehandeld.
Dat zou in zekere zin de “makkelijkste” of veiligste
weg zijn. Ik neig evenwel naar een meer absolute
beantwoording van de vraag enwel naar het geven
van een ontkennend antwoord. Datmeer voor de
hand ligt dat geen rekening zou mogen worden
gehoudenmet alternatieve scenario’s (ten faveure
van de paulianeus handelende partij) dan wel,
vloeit volgensmij voort uit het doel van de faillis-
sementspauliana. Zoals wij hiervoor reeds zagen
beoogde de wetgever met art. 42 e.v. Fw het
voorkomen van onoorbare verhaalsbenadeling
van schuldeisers. Een beroep op de faillissements-
pauliana slaagt niet zomaar; met een redelijke
mate vanwaarschijnlijkheidmoet te voorzien zijn
dat andere schuldeisers door de litigieuze rechts-
handeling benadeeld zullen worden. Het moet
daarbij steeds gaan om rechtshandelingen die zich
tegen de jegens de mede-schuldeisers in acht te
nemenmaatschappelijke betamelijkheid verzetten.
Paulianeuze rechtshandelingen zijn in principe
laakbaar.
4.51. Zou worden beslist dat wél rekening mag
worden gehoudenmet alternatieve en bovendien
speculatieve scenario’s (d.w.z., met andere scena-
rio’s dan het louter wegdenken van de beweerde-
lijk paulianeuze handeling), dan wordt het grijze
gebied tussen datgenewat onoorbaar is en datgene
wat toelaatbaar is verruimd. Die beslissing zou in
zekeremet zich brengen dat krommehandelingen
achteraf nog recht gepraat kunnen worden. Een
schuldeiser zou dan immers aan de vooravond
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van een faillissement laakbaar want paulianeus
kunnen handelen, maar achteraf aan de gevolgen
daarvan kunnen ontkomen door hetzij te stellen
dat hij hetzelfde resultaat ook langs een andere,
oorbare weg had kunnen bereiken, hetzij dat hij
in plaats van de beweerdelijk paulianeuze rechts-
handeling een andere rechtshandeling had ver-
richt die (min of meer) op hetzelfde zou neerko-
men. Deze opvatting zou schuldeisers kunnen
stimuleren om “short-cuts” te nemen. Als het nog
mogelijk is om achteraf de zaken recht te breien,
waaromdanmoeilijk doen als hetmakkelijk kan?
4.52. Bovendien zou de curator dan onnodig op-
gezadeldwordenmet geschillen over de vraagwat
zou zijn geschied als de paulianeuze rechtshande-
ling achterwege was gebleven. Het antwoord op
die vraag zal in veel gevallen niet makkelijk te be-
antwoorden, laat staan te bewijzen zijn. De ste-
plicht en “bewijslast” zouden dan in elk geval bij
de vermeend paulianeus handelende schuldeiser
moeten liggen. Liever nog zou ik echter zien dat
de gelegenheid om aannemelijk te maken welk
alternatief scenario de vermeend paulianeus han-
delende schuldeiser niet wordt gegeven.
4.53. Wordt de weg naar alternatieve scenario’s
geblokkeerd, dan worden schuldeisers ontmoe-
digd of in elk geval niet aangemoedigd om pauli-
aneuze rechtshandelingen te plegen. Schuldeisers
die met zicht op een faillissement nog handelen
met de schuldenaar, dienen zich – zeker waar het
een bank betreft – rekenschap te geven van de
vraag of de handelingen toelaatbaar zijn of dat zij
zich op verboden vlak begeven.
4.54. Het hof heeft in mijn optiek ten onrechte
geoordeeld dat de keuze voor de ene of andere
wijze van het in demacht van de bank (of van een
derde) brengen voor de positie van de schuldeisers
geen verschil maakt en dat vanwege de denkbare,
“oorbare” alternatieven de verhuurconstructie
niet tot nadeel voor de schuldeisers heeft geleid.
De kantonrechter had in mijn optiek terecht ge-
oordeeld dat het niet van belang is wat de bank
had kunnen of willen doen indien de huurover-
eenkomst niet zou zijn gesloten. Anders dan het
hof heeft geoordeeld, had dan ook geen rekening
gehouden mogen worden met de effecten van
anderemogelijke en waarschijnlijke handelingen
die de bank zou hebben uitgevoerd om een vuist-
pand te realiseren indien de huurovereenkomst
niet zou zijn gesloten.
4.54. Zoals ik hiervoor al opmerkte, kan onderdeel
2 niet tot cassatie leiden, omdat onderdeel 1 geen
doel treft. Dit brengt met zich mee dat de voort-
bouwende klachten in de onderdelen 3 tot enmet
5 gericht tegen rov. 4.6 en 4.8 ook geen doel tref-
fen.
Incidenteel cassatieberoep
Verrekening (art. 54 Fw)
4.55. Het incidentele cassatieberoep keert zich te-
gen het oordeel van het hof in rov. 4.12. De cura-
tor vordert (subsidiair) betaling door de bank van
de huurpenningen vanaf 12 oktober tot 20 decem-
ber 2007. De bank beroept zich terzake op verre-
kening met de schuld van [A] aan de bank en op
de omstandigheid dat de vorderingen van [A] uit
hoofde van de huurovereenkomst aan de bank
waren verpand (aldus het hof in rov. 4.10). Naar
aanleiding hiervan overweegt het hof in de inci-
denteel bestreden rechtsoverweging:
“Het beroep van de curator op artikel 54 Fw ten
aanzien vande verrekening vandehuurpenningen
slaagtwel.Doormiddel vande huurovereenkomst
is een schuld ontstaan voor de bank die door de
bank is verrekend met haar tegenvordering op
[A]. Deze schuld dient met een overgenomen
schuld in de zin van artikel 54 Fw gelijk te worden
gesteld. De bank heeft niet betwist bij het sluiten
van de huurovereenkomst niet te goeder trouw
te zijn geweest in de zin van artikel 54 Fw. De
bank was daarom niet bevoegd tot verrekening.
Dat de huurvordering aan de bank was verpand
doet daaraan in dit geval niet af. De door deHoge
Raad in het arrest Mulder q.q./CLBN (HR 17 fe-
bruari 1995, NJ 1996, 471) aanvaarde regel gaat
niet op in het geval het een verpande vordering
betreft die gelijk gesteld moet worden met een
overgenomen schuld in de zin van artikel 54 Fw
en waarbij de pandhouder bij het aangaan van de
schuld (en het in pand nemen van de vordering)
niet te goeder trouw was.”
4.56. Het incidentele middel klaagt a. dat het
oordeel van het hof dat de schuld uit de huurover-
eenkomst een schuld is in de zin van art. 54 Fw,
onbegrijpelijk is; b dat het hof ten onrechte heeft
geoordeeld dat de bank niet te goeder trouwheeft
gehandeld, terwijl de curator dat in het kader van
art. 54 Fw niet heeft gesteld; c. dat het hof heeft
miskend dat geen sprake is van benadeling van
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schuldeisers en dat om die reden ook niet kan
worden geoordeeld dat de bank niet te goeder
trouw heeft gehandeld in de zin van art. 54 Fw.
4.57. Uit de bespreking van onderdeel 1 is geble-
ken dat het beroep van de curator op art. 42 Fw
niet slaagt. Ik bespreek het incidentele middel
aangezien de huurovereenkomst stand houdt.
4.58. Op grond van art. 53 Fw kan degene die zo-
wel schuldenaar als schuldeiser van de gefailleerde
is, zijn schuldmet zijn vordering op de gefailleer-
de verrekenen indien beide zijn ontstaan vóór de
faillietverklaring of voortvloeien uit handelingen
vóór de faillietverklaring met de gefailleerde ver-
richt. Art. 53 Fw zet de deur voor verrekening
wijder open dan art. 6:127 lid 2 BW doet voor
gevallen buiten faillissement. Ingeval van faillisse-
ment is ook verrekening van nog niet-opeisbare
vorderingen toegestaan. De ratio van art. 53 Fw
is hierin gelegen dat het niet billijk zou zijn dat
een schuldenaar van de gefailleerde, die op deze
een vordering heeftmet een tijdsbepaling of onder
een voorwaarde, verplicht zou zijn om wel zelf
zijn schuld volledig te voldoen, terwijl hij bij het
opeisbaar worden van zijn vordering niets meer
zou vinden om daarop verhaal uit te oefenen of
zich met enkele procenten tevreden zou moeten
stellen.66 In dememorie van toelichting op art. 53
Fw werd dat als volgt verwoord:67
“De uitbreiding dus aan het compensatierecht
gegeven, steunt op de overweging, dat de billijk-
heidmeebrengt, dat iedere schuldeischer van den
boedel, dus ook de voorwaardelijke, zijn schuld
aan den boedel, ook al is zij voorwaardelijk, als
een onderpandmag beschouwen voor de richtige
betaling zijner vordering; de schuldvergelijking
is het middel, dat hem wordt gegeven, om zijne
vordering op dit onderpand te verhalen.”
4.59. De ruime verrekeningsbevoegdheid die art.
53 Fw geeft, zou tot misbruik kunnen leiden. Al-
lereerst zou een schuldenaar die het faillissement
van zijn schuldeiser ziet aankomen, vorderingen
op die schuldeiser kunnen opkopen (voor een la-
ger bedrag) om die vervolgens voor het volle be-
drag in verrekening te brengen. Ook zou een
schuldeiser van een schuldenaar diens schuld aan
de later-gefailleerde kunnen overnemen, wanneer
Gevolgen van faillietverklaring (2) (Wessels Insolventie-
recht nr. III), nr. 3370.
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Van Der Feltz I (1896), blz. 462.67
laatstgenoemde daartoe medewerkt. De boedel
zou op deze wijzen benadeeld worden.68 Art. 54
lid 1 Fw stelt om die redenen paal en perk aan
deze (ruime) verrekeningsbevoegdheid. Bij de
uitleg van deze bepaling komt “doorslaggevend
gewicht toe” aan de strekking van art. 54 Fw.69
4.60. Degene die een schuld aan de gefailleerde of
een vordering op de gefailleerde vóór de failliet-
verklaring van een derde heeft overgenomen en
bij de overneming niet te goeder trouw heeft ge-
handeld, is niet bevoegd tot verrekening. De be-
doeling van de wetgever met deze bepaling was
“omhet opkoopen van vorderingen en de overne-
ming van schulden in den vooravond van het
faillissement, of gedurende den loop daarvan,met
het doel om compensatie in het leven te doen
treden tegen te gaan.”70 Dewetgever heeft derhal-
ve, in de woorden van de Hoge Raad, beoogd
verrekening uit te sluiten in die gevallen waarin
een schuldenaar of een schuldeiser van de boedel
een vordering onderscheidenlijk een schuld van
een derde overneemt met het doel zichzelf de
mogelijkheid van verrekening te verschaffen.71
4.61. Aanvankelijk was voor toepassing van art.
54 Fw, zo blijkt uit dewetsgeschiedenis, voldoende
dat de schuldenaar of schuldeiser “wist (a) òf dat
de gefailleerde zijne betalingen gestaakt had; (b)
òf dat de faillietverklaring reeds was uitgespro-
Gevolgen van faillietverklaring (2) (Wessels Insolventie-
recht nr. III), nr. 3409.
68
Zie aldus A-G Huydecoper mede aan de hand van een
uiteenzetting van rechtspraak van deHoge Raad, in par.
12 van zijn conclusie vóór HR 7 november 2003, LJN
69
AI0280, NJ 2004, 61 (Bouma q.q. c.s./[D] B.V.): “Wat
de in dit kader te beoordelen strekking van de artt. 53
en 54 Fw betreft: art. 53 Fw verleent de crediteur van
een gefailleerde die ook een – eventueel: potentiële –
schuld aan de gefailleerde heeft, een aanzienlijke voor-
sprong boven alle andere crediteuren. (...)Art. 54 Fw
strekt er (mede) toe, de grens van de toegestanewerking
van het in art. 53 Fw gegeven voorrecht te markeren.
(...) De strekking van art. 54 Fw in de door de wetgever
specifiek beoogde gevallen – namelijk een debiteur of
een crediteur van de boedel die het er specifiek op toe-
legt, in het zicht van het faillissement of daarna, aan
verrekenbare tegenvorderingen te komen – ismakkelijk
te begrijpen; maar de afweging in gevallen waarin de
feiten minder uitgesproken zijn, is minder makkelijk.”.
Van Der Feltz I (1896), blz. 464.70
Rov. 3.3.2 van HR 7 november 2003, LJN AI0280, NJ
2004, 61 (Bouma q.q. c.s./[D] B.V.).
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ken.”72 Later is dit criterium vervangen door het
ontbreken van de goede trouw bij het overnemen
van een schuld of vordering.73 In rov. 3.4 van HR
7 oktober 1988, LJN ZC3909, NJ 1989, 449 m.nt.
JBMV(Amsterdam-RotterdamBank/Kaulingfreks
q.q. c.s.) oordeelde de Hoge Raad dat in ieder ge-
val voldoende is dat “de betrokken “overnemer”
op het ogenblik der verkrijging wist dat de schul-
denaar in een zodanige toestand verkeerde dat
zijn faillissement, onderscheidenlijk zijn surseance
van betaling was te verwachten.” Zoals Vranken
in zijn noot onder dit arrest terecht opmerkt, hoeft
voor de toepasselijkheid van art. 54 Fw de betrok-
ken schuldenaar of schuldeiser derhalve, anders
dan ingeval van art. 47 Fw, niet te weten dat het
faillissement is aangevraagd.
4.62. In de zaak Bouma q.q. c.s./[D] B.V. werd in
cassatie bepleit dat het begrip “overneming” zo
ruim mogelijk moet worden uitgelegd. A-G
Huydecoper meende in par. 18 e.v. dat het plei-
dooi voor een extensieve uitleg van dat begrip niet
strookte met de strekking die in de art. 53 en 54
Fw tot uitdrukking komt.
4.63. Indien en voor zover de huurovereenkomst
overeind blijft, heeft de bank uit eigen hoofde een
schuld aan de [A]. Bij die stand van zaken kan
niet worden volgehouden dat ABN AMRO een
schuld heeft overgenomen met het doel zichzelf
de mogelijkheid van verrekening te verschaffen.
De schuld is immers, zo heeft het hof vastgesteld,
aangegaan teneinde de stil verpande zaken in
vuistpand om te zetten. Bovendien zou de bank
die schuld dan ook niet van een derde, maar van
de latere failliet hebben overgenomen. Hoe dan
ook, het oordeel van het hof dat de huurovereen-
komst rechtsgeldig is, valt mijns inziens niet te
rijmen met het oordeel dat sprake is van een
overgenomen schuld in de zin van art. 54 Fw.Het
eerste oordeel impliceert immers dat de bank uit
eigen hoofde een schuld aan de [A] heeft, terwijl
dat juist funest is voor een beroep op art. 54 Fw.
Om die reden meen ik dat onderdeel a. van het
incidentele middel slaagt. Nu de huurovereen-
komst bestand blijkt tegen het beroep op art. 42
Fw, is de huurschuld van ABN AMRO aan [A]
niet aan temerken als een schuld die door de bank
is overgenomenmet het doel zichzelf demogelijk-
Van Der Feltz I (1896), blz. 464.72
Wet van 13 november 1925, Stb. 445.73
heid te verschaffen te verrekenen. ’s Hofs anders-
luidende oordeel is hetzij rechtens onjuist, hetzij
onbegrijpelijk. De onderdelen b en c behoeven
geen behandeling meer.
Conclusie
De conclusie strekt verwerping in het principale
beroep en vernietiging in het incidentele beroep.
Hoge Raad
(...; red.)
3. Uitgangspunten in cassatie
3.1. In cassatie kan van het volgende worden uit-
gegaan.
i. ABNAMRO heeft in 2006 in het kader van een
kredietovereenkomst met [A] een stil pandrecht
op de inventaris en de voorraden van [A] verkre-
gen.
ii. Op 12 oktober 2007 heeft ABNAMRO de kre-
dietovereenkomst opgezegd. Op dezelfde dag is
tussen [A] en NTAB, handelend namens ABN
AMRO, een huurovereenkomst tot stand geko-
men waarbij [A] haar bedrijfspand aan ABN
AMRO heeft verhuurd.
iii. ABN AMRO heeft de verpande zaken in
vuistpand genomen.
iv. [A] is op 17 oktober 2007 failliet verklaard.
3.2. De curator heeft primair een verklaring voor
recht gevorderd dat de huurovereenkomst van 12
oktober 2007 is vernietigd op de voet van art. 42
of art. 47 Fw, met veroordeling van ABN AMRO
tot betaling van het bedrag dat zij uit de executo-
riale verkoop vande verpande zakenheeft ontvan-
gen, subsidiair veroordeling van ABNAMRO tot
betaling van een bedrag van € 7.935,-- als huur
over de periode van 12 oktober 2007 tot 20 decem-
ber 2007.
De kantonrechter heeft geoordeeld dat het sluiten
van de huurovereenkomst een onverplichte
rechtshandeling is, bepaald dat beide partijen in-
lichtingen dienen te verstrekken en hoger beroep
van zijn tussenvonnis opengesteld.
3.3. Het hof heeft het vonnis van de kantonrechter
vernietigd en ABN AMRO veroordeeld aan de
curator een bedrag van € 7.705,-- te betalen.
Daartoe heeft het hof voor zover in cassatie van
belang als volgt overwogen.
ABN AMRO was bevoegd om de stil verpande
zaken in haar macht te brengen teneinde een
vuistpand te realiseren. De omzetting van een stil
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pandrecht in een vuistpand betreft een feitelijke
handeling, die niet onder de reikwijdte van art.
42 Fw valt. Dat wordt niet anders doordat ABN
AMRO en [A] de huurovereenkomst zijn aange-
gaan omde verpande zaken in demacht vanABN
AMRO te brengen.De door de curator voorgesta-
ne vernietiging van de huurovereenkomst brengt
geenwijziging in de omstandigheid dat de verpan-
de zaken feitelijk in de macht van ABN AMRO
zijn gekomen. (rov. 4.3)Het beroep van de curator
op vernietiging van de huurovereenkomst op de
wet van art. 42 Fw faalt.
Het primair gevorderde is niet toewijsbaar. (rov.
4.8)
In het kader van de subsidiaire vordering heeft
ABN AMRO zich beroepen op verrekening met
haar schuld aan [A]. (rov. 4.10) De schuld van
ABNAMROuit de huurovereenkomst dient gelijk
te worden gesteld met een overgenomen schuld
in de zin van art. 54 Fw. ABN AMRO heeft niet
betwist dat zij bij het sluiten van de huurovereen-
komst niet te goeder trouw was in de zin van art.
54 Fw. Zij was daarom niet bevoegd tot verreke-
ning. (rov. 4.12)
4. Beoordeling van het middel in het principale
beroep
4.1. Het hof heeft vastgesteld – in cassatie onbe-
streden – dat de zaken van [A] waarop ten gunste
van ABN AMRO een stil pandrecht rustte, in de
macht van ABN AMRO zijn gebracht. Daardoor
kreeg haar aanvankelijk op de voet van art. 3:237
lid 1 BWgevestigde stille pandrecht op die zaken,
ingevolge art. 3:236 lid 1 BWhet karakter van een
vuistpand. Dit oordeel van het hof dat de omzet-
ting in een vuistpand door een feitelijke handeling
heeft plaatsgevonden, geeft niet blijk van een on-
juiste rechtsopvatting. Het is ook niet onbegrijpe-
lijk of onvoldoende gemotiveerd. Het hof heeft
vervolgensmet juistheid geoordeeld dat die feite-
lijke handeling buiten de reikwijdte van art. 42
Fw valt, aangezien slechts rechtshandelingenmet
een beroep op art. 42 Fw kunnen worden vernie-
tigd.
4.2. De klachten van het middel, die alle tot uit-
gangspunt nemen dat de omzetting van het stille
pandrecht in een recht van vuistpand wordt be-
streken door art. 42 Fw, stuiten op het voorgaande
af.
5. Beoordeling van het middel in het incidentele
beroep
5.1.Hetmiddel richt in onderdeel a klachten tegen
het oordeel van het hof dat art. 54 Fw belet dat
ABNAMRO een beroep op verrekening ten aan-
zien van de verschuldigde huur toekomt (rov.
4.12).
5.2. Art. 54 Fw bepaalt dat degene die een schuld
aan de gefailleerde of een vordering op de gefail-
leerde vóór de faillietverklaring van een derde
heeft overgenomen, niet bevoegd is tot verreke-
ning indien hij bij de overneming niet te goeder
trouw heeft gehandeld. ABN AMRO heeft de
huurschuld echter niet van een derde overgeno-
men.
De verplichting tot huurbetaling is een schuld van
haarzelf als huurder, waarop art. 54 Fw geen be-
trekking heeft. Het middel is in zoverre gegrond.
De overige klachten behoeven geen behandeling.
6. Beslissing
De Hoge Raad:
in het principale beroep:
verwerpt het beroep;
veroordeelt de curator in de kosten van het geding
in cassatie (...; red.);
in het incidentele beroep:
vernietigt het arrest van het gerechtshof te Arn-
hem van 1 november 2011;
verwijst het geding naar het gerechtshof ’s-Herto-
genbosch ter verdere behandeling en beslissing;
veroordeelt de curator in de kosten van het geding
in cassatie (...; red.).
NOOT
1. Het gaat in deze zaak om een tussen de latere
gefailleerde en de pandhouder overeengekomen
bodemverhuurconstructie. Pandhouder ABN
AMRO had een stil pandrecht op de inventaris
en voorraden van Garage Ten Velde. Vijf dagen
voor de faillietverklaring van de pandgever heeft
de pandhouder de tussen hen bestaande krediet-
overeenkomst opgezegd en de verpande zaken
in vuistpand genomen door het bedrijfspand te
huren van de pandgever. De verschuldigde huur
is door de pandhouder verrekend met haar vor-
dering op de pandgever. De faillissementscura-
tor heeft vervolgens in rechte zich primair beroe-
pen op de vernietiging van de huurovereen-
komst op grond van de faillissementspauliana
en subsidiair de verrekening van de huurpennin-
gen betwist. In hoger beroep (Hof Arnhem 1
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november 2011, ECLI:NL:GHARN:2011:BU3293)
is de curator slechts op het punt van de verreke-
ning in het gelijk gesteld. In cassatie laat de Ho-
ge Raad zich uit over zowel de toepassing van
de faillissementspauliana op de omzetting van
een stil pandrecht op zaken in een vuistpand
door middel van een huurovereenkomst, als de
toepassing van art. 54 Fw op verrekening van
de door de pandhouder verschuldigde huur. In
deze noot beperk ik mij tot deze aspecten van
de bodemverhuurconstructie.
2. Met een bodemverhuurconstructie wordt
voornamelijk beoogd te voorkomen dat de
ontvanger op de voet van art. 21 lid 2 jo. 22 lid
3 IW 1990 (het bodemvoorrecht) met voorrang
boven de pandhouder aanspraak kanmaken op
de opbrengst van stil verpande “bodemzaken”.
Voor een uitgebreide bespreking van de bodem-
verhuurconstructie verwijs ik naar de noot van
Faber onder Rb. Arnhem 13 oktober 2010, «JOR»
2011/95. Dewerking van bodemverhuurconstruc-
ties is inmiddels geneutraliseerd door de invoe-
ring van art. 22bis IW 1990 per 1 januari 2013.
De voorgeschreven verplichtingen, althans de
sancties op schending daarvan, maken het
praktisch onmogelijk om de verhaalspositie van
de ontvanger ten aanzien van bodemzaken –
zonder diens instemming – nadelig te beïnvloe-
den. Ook de uitzonderingen in de Leidraad Invor-
dering 2008 voor “objectfinanciers” laten prak-
tisch geen ruimte voor de effectieve voortzetting
van de constructie. Het is op zijn minst ironisch
dat, kort nadat de wetgever de constructie aan
banden heeft gelegd, de Hoge Raad weinig
laakbaars lijkt te zien in de bodemverhuurcon-
structie. Het arrest komt in zoverre als mosterd
na demaaltijd. Het belang van het arrest beperkt
zich daardoor vooral tot de afwikkeling van bo-
demverhuurconstructies die vóór 1 januari 2013
zijn uitgevoerd.
3. Actio Pauliana. De eerste vraag die aan de
orde komt is in hoeverre een bodemverhuurcon-
structie vernietigd kan worden met een beroep
op de actio Pauliana. In deze zaak heeft het hof
het beroep van de curator op de vernietiging
van de huurovereenkomst ex art. 42 Fw afgewe-
zen. Dit oordeel blijft in cassatie overeind. Vol-
gens de Hoge Raad geeft het oordeel van het
hof dat de omzetting in een vuistpand door een
feitelijke handeling heeft plaatsgevonden niet
blijk van een onjuiste rechtsopvatting. Het hof
heeft vervolgensmet juistheid geoordeeld, aldus
de Hoge Raad, dat die feitelijke handeling buiten
de reikwijdte van art. 42 Fw valt aangezien
slechts rechtshandelingen met een beroep op
art. 42 Fw kunnen worden vernietigd (r.o. 4.1).
Met deze overweging van de Hoge Raad staat
buiten kijf dat tegen de afgifte van de verpande
zaken op grond van art. 3:237 lid 3 BW niet kan
worden opgekomen met de actio Pauliana. De
omzetting van een stil pandrecht in een vuist-
pandrecht, door het in de macht van de pand-
houder brengen van de verpande zaken, is een
feitelijke gebeurtenis die als zodanig niet vatbaar
is voor vernietiging.
4. Voor het overige is de Hoge Raad bijzonder
kort van stof. Alle overige klachten van het
principale cassatiemiddel stuiten af op het feite-
lijke karakter van de omzetting (r.o. 4.2). Hieruit
kan men onder meer afleiden dat het gegeven
dat de afgifte van de verpande zaken gepaard
gaatmet het sluiten van een huurovereenkomst
tussen de pandgever en de pandhouder, geen
invloed heeft op het feitelijke karakter van de
omzetting. Het feitelijke karakter van de afgifte
laat echter onverlet dat de huurovereenkomst
waardoor de afgifte mede is bewerkstelligd, op
zichzelf blootstaat aan vernietiging op grond van
de actio Pauliana. Echter, een eventuele vernie-
tiging van de huurovereenkomst kan niet leiden
tot een wijzigingmet terugwerkende kracht van
de feitelijke toestand en beïnvloedt daardoor
niet het feit dat de verpande zaken in de macht
van de pandhouder zijn gekomen. Het pandrecht
behoudt hoe dan ook het karakter van een
vuistpand. Zie ook r.o. 4.3 van het arrest a quo.
5. De vernietiging van de huurovereenkomst zou
ook anderszins niet mogen leiden tot een onge-
daanmaking van de (gevolgen in de verhaalsmo-
gelijkheden van de) omzetting van het stille
pandrecht in een vuistpand. Bij de beoordeling
van het mogelijk paulianeuze karakter van de
huurovereenkomst kan naar mijn mening een
eventuele benadeling van schuldeisers daarom
niet zijn gelegen in het “nadeel” dat door het
sluiten van de huurovereenkomst het bodem-
voorrecht van de ontvanger illusoir is geworden.
6. Hiervoor kan worden aangevoerd dat de
strekking van het bodemvoorrecht niet zover
gaat dat de ontvanger, c.q. de curator als zijn
belangenbehartiger op de voet van art. 57 lid 3
Fw, eropmag vertrouwen dat hij bij de verdeling
van de opbrengst van de verpande zaken steeds
met voorrang boven de aanvankelijk stil pand-
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houder verhaal kan nemen. Van rechtens rele-
vante benadeling van de ontvanger is daarom
geen sprake indien de ontvanger zijn “voordeel”
uit hoofde van het bodemvoorrecht verliest
doordat de pandhouder zijn eigen, rechtens te
respecteren belangen behartigt door het uitoefe-
nen van zijn wettelijke bevoegdheid tot het vor-
deren van afgifte ex art. 3:237 lid 3 BW. Deze
conclusie lijkt ook besloten te liggen in r.o. 4.2
van het onderhavige arrest. De Hoge Raad ver-
werpt daar namelijk mede de klachten van het
principale cassatiemiddel die uitdrukkelijk waren
gericht tegen het oordeel van het Arnhemse hof
dat het illusoir worden van het bodemvoorrecht
door de omzetting van het pandrecht geen rol
van betekenis speelt bij de beoordeling van het
paulianeuze karakter van de huurovereenkomst
en dat geen sprake is van een rechtens niet
aanvaardbare benadeling van schuldeisers (r.o.
4.4 van het arrest a quo). In deze zin ook Rb.
Amsterdam 18 september 2013,
ECLI:NL:RBAMS:2013:6475.
7. Verrekening. Vervolgens speelt de vraag naar
de toepassing van art. 54 Fw op de verrekening
door de pandhouder van de in verband met de
bodemverhuurconstructie door hem verschul-
digde huur. De tegenvordering kan, zoals in het
onderhavige geval, verband houden met ver-
leend krediet, maar zij kan ook voortvloeien uit
een tussen schuldeiser en schuldenaar eerder
overeengekomen kostenclausule. Art. 54 lid 1
Fw bepaalt dat degene die een schuld aan de
gefailleerde of een vordering op de gefailleerde
vóór de faillietverklaring van een derde heeft
overgenomen, niet bevoegd is tot verrekening
indien hij bij de overneming niet te goeder trouw
heeft gehandeld. Het hof oordeelde dat de ver-
rekening van de huurschuld spaak liep op art.
54 Fw,mede doordat de schuld van de pandhou-
der uit de huurovereenkomst moest worden
gelijkgesteld met een overgenomen schuld in
de zin van dat artikel. In deze zin ook Hof Arn-
hem 20 maart 2012,
ECLI:NL:GHARN:2012:BW0215. Dit oordeel
sneuvelt in cassatie. Volgens de Hoge Raad heeft
art. 54 Fw geen betrekking op de verrekening
van de door de pandhouder verschuldigde huur
nu de verplichting tot huurbetaling een schuld
is van haarzelf als huurder en de huurschuld al-
dus niet van een derde is overgenomen (r.o.
5.2). In gelijke zin oordeelde eerder Rb. Zutphen
29 maart 2011, ECLI:NL:RBZUT:2010:BT2582; en
Rb. Dordrecht 5 augustus 2010, «JOR» 2011/94,
m.nt. NEDF onder «JOR» 2011/95. Zie ook Hof
’s-Hertogenbosch 17 september 2013, «JOR»
2013/326.
8. De Hoge Raad bakent het toepassingsbereik
van art. 54 Fw nader af door te benadrukken dat
voor toepassing van art. 54 Fw de vordering of
schuldmoet zijn overgenomen “van een derde”.
Daarmee lijkt het doek te vallen voor een exten-
sieve interpretatie van art. 54 Fw, op grond
waarvan de bepaling ook die gevallen bestrijkt
waarin een schuldeiser een verrekeningsmoge-
lijkheid voor zichzelf creëert, niet zozeer door
een overneming van een derde, maar juist door
het verrichten van een rechtshandeling met zijn
schuldenaar. Zie S.C.J.J. Kortmann, AA (1989),
p. 220; Faber, Verrekening (2005), nrs. 339, 376
en 381; en bijv. Hof ’s-Gravenhage 30 juni 1998,
«JOR» 1998/155. De nadruk op het element “van
een derde” lijkt mee te brengen dat art. 54 Fw
ook geen toepassing vindt op het klassieke geval
dat een schuldeiser en zijn schuldenaar een koop
sluitenwaardoor de schuldeiser aan de schulde-
naar een –met zijn tegenvordering verrekenbare
– koopsom verschuldigd wordt. De curator zal
een dergelijke verrekening slechts indirect kun-
nen aantasten doormet een beroep op de faillis-
sementspauliana de overeenkomst te vernieti-
gen waaruit de in de verrekening betrokken
schuld voortvloeide. De benadeling van schuld-
eisers kan erin zijn gelegen dat de overeengeko-
men tegenprestatie niet reëel is, althans door
de verrekening niet ter beschikking is gekomen
van de schuldeisers van de gefailleerde. Vgl. HR
22 mei 1992, NJ 1992, 526 (Montana I) en HR 17
november 2000, «JOR» 2001/17 (Bakker
q.q./Katko).
9. Intussenmoetworden bedacht dat het oordeel
van de Hoge Raad over de toepassing van art.
54 Fw nog niet meebrengt dat de pandhouder
steeds mag verrekenen. Toegespitst op de ver-
rekening van een huurschuld aan de latere fail-
liet, speelt de vraag of de verrekening niet reeds
afstuit op art. 53 lid 1 Fw en de daaraan gegeven
uitleg in HR 22 december 1989, NJ 1990, 661,
m.nt. PvS (Tiethoff q.q./NMB). Voor zover een
huurschuld na datum faillietverklaring ontstaat
als gevolg van door de boedel verschaft huurge-
not, komt zij namelijk niet voor verrekening in
aanmerking. Zie ook Hof Arnhem 20maart 2012,
ECLI:NL:GHARN:2012:BW0215. Niettemin kan
de pandhouder een beroep toekomen op de in
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het arrest Tiethoff q.q./NMB geformuleerde
connexiteitsexceptie, gelet op het verband tus-
sen de huurschuld en de door het pandrecht
gesecureerde tegenvordering. In deze zin Rb.
Dordrecht 5 augustus 2010, «JOR» 2011/94,m.nt.
NEDF onder «JOR» 2011/95 en Hof ’s-Hertogen-
bosch 17 september 2013, «JOR» 2013/326. Zie
hierover ookM.J.M. Franken, in: Bancaire zeker-
heid (Serie Onderneming en Recht, deel 58), p.
203-206. Echter, voor zover de verrekende
huurschuld reeds vóór de faillietverklaring is
ontstaan, vormt art. 53 lid 1 Fw in het geheel
geen obstakel. Een beding van vooruitbetaling
leidt mijns inziens ertoe dat de vordering van
de verhuurder vóór zijn faillietverklaring is ont-
staan, ook al houdt zij verband met eerst na de
faillietverklaring te verschaffen huurgenot.
(Kennelijk) anders: Hof ’s-Hertogenbosch 17
september 2013, «JOR» 2013/326.
10. Voor de verrekeningsbevoegdheid van de
huurder is overigens niet relevant dat de huur-
vorderingen door de verhuurder stil aan hem
zijn verpand. De “strenge” regels voor verreke-
ning als gevolg van een betaling door een derde
op de bankrekening van de schuldenaar, zijn op
het voorliggende geval niet van toepassing.
Hetzelfde geldt daarom voor de uitzondering op
deze regels voor het geval de betaalde vordering
stil is verpand aan de bank, zoals aanvaard in
HR 17 februari 1995, NJ 1996, 471, m.nt. WMK
(Mulder q.q./CLBN). De huurschuld ontstaat na-
melijk rechtstreeks uit een tussen de huurder en
de verhuurder bestaande rechtsverhouding,
zijnde de huurovereenkomst. Dat de huurschuld
in de tussen schuldeiser en schuldenaar bestaan-
de rekening-courant wordt geboekt en verre-
kend, maakt dit niet anders. Zie ook Rb Dor-
drecht 5 augustus 2010, «JOR» 2011/94, m.nt.
NEDF onder «JOR» 2011/95; anders echter Rb.
Amsterdam 18 september 2013,
ECLI:NL:RBAMS:2013:6475.
B.A. Schuijling
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Rechtbank Rotterdam
10 juli 2013, rolnr. HA ZA 10-2628,
ECLI:NL:RBROT:2013:6557
(mr. Van Dooren)
Noot mr. S.R. Damminga
Samenloop faillissementspauliana en onrecht-
matige daad. Verkoop onderneming going
concern door failliet tegen te lage prijs. Bewijs-
vermoeden van wetenschap van benadeling
ex art. 43 lid 1 onder 1 Fw. Aangaan koopover-
eenkomst is onrechtmatige daad koper jegens
schuldeisers failliet. Bepaling schade aan de
hand van liquidatiewaarde onderneming.
Tussenvonnis.
[Fw art. 42, 43 lid 1 onder 1; BW art. 6:162]
Indien komt vast te staan dat gedaagde geen reële
prijs voor de onderneming van failliet heeft be-
taald, is er sprake van benadeling van de schuld-
eisers als bedoeld in art. 42 Fw. De curator heeft
in dit verband gesteld dat de overdracht van de
onderneming “going concern” is overgedragen
zodat voor de waarde van de overgenomen activa
moet worden uitgegaan van de getaxeerde onder-
handse verkoopwaarde bij gelijkblijvende bestem-
ming en gebruik. Van een going concernovergang
is sprake indien een ondernemingwordt overgeno-
men terwijl sprake is van continuerende bedrijfs-
voering in die onderneming. In hetgeen de getui-
gen hebben verklaard, kan geen aanwijzing gevon-
denworden voor het tegendeel van de voorshands
bewezen stelling dat sprake is geweest van een
going concern overname. Omdat de waarde van
de prestatie van failliet de prestatie van gedaagde
aanmerkelijk overtreft, de koopovereenkomst bin-
nen een jaar voor de faillietverklaring is gesloten
en gedaagde zich niet al voor aanvang van die
termijn tot het aangaan daarvan had verplicht,
wordt op grond van art. 43 lid 1 onder 1 Fw ver-
moed dat gedaagde bij het aangaan van de koop-
overeenkomstwetenschap had dat benadeling van
de schuldeisers daarvan het gevolg zou zijn. Ge-
daagde is in de gelegenheid gesteld om tegen dit
wettelijke vermoeden tegenbewijs te leveren.
Vaststaat dat gedaagde voorafgaand aan de
koopovereenkomst bekend was met het door
Straefin opgestelde rapport d.d. 18maart 2009. Uit
dit rapport blijkt dat failliet een negatief eigen ver-
mogen had van € 418.232 en dat het totale credi-
3421Jurisprudentie Ondernemingsrecht 14-11-2013, afl. 11Sdu Uitgevers
321«JOR»Financiering, zekerheden en insolventie
